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Introduction 


In one sense this introduction is similar to a typical one because it serves to 
introduce the ten previously published articles now collected in this book. 
Ina second and larger sense, it is not similar to a typical introduction for two 
reasons. First, my path to the writings of Max Weber was not a typical path, 
and second, my approach to, and my understanding of, Weber’s writings are 
not very typical. Accordingly, this introduction has two parts; in the first 
part I explain how I began to approach Weber’s thinking and in the second, 
what prompted me to write the pieces in this collection and how I think they 
have fared over the years since they first appeared. 


A Path to Weber 


The education and training that I have is not in sociology but philosophy 
and my interest in sociologists is relatively speaking, rather recent. All of my 
degrees, including my Ph.D., are in philosophy. Beginning in the late 1960s, 
I studied philosophy which in the United States at the time was dominated 
by what is usually referred to as analytical philosophy and is divided into 
two types, one earlier and one later. The earlier one was based primarily on 
the writings of Bertrand Russell and Ludwig Wittgenstein and emphasized 
that philosophy was a wrong-headed experiment which could be cleared up 
by making sure that language is used like mathematics and logic. The later 
philosophy was based on Wittgenstein, and while he later changed his mind 
about the degree of complexity in the use of language, he still contended that 
philosophical problems were mostly problems with language. If one cleared 
up the linguistic ambiguities and difficulties, then one would be on the way 
to solving problems in philosophy. 

Both of these approaches to philosophy were somewhat attractive because 
they centered on language, but both were less than compelling because they 
lacked the focus of what philosophy was historically; that is, an understand- 
ing of the nature of human life, society, and of a future life. After a couple of 
years’ interruption I returned to philosophy, but this time I studied classical 
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philosophy - the Pre-Socratics, Plato, and Aristotle. A change in universi- 
ties prompted a change in emphasis — less on the Greeks and more on the 
Germans, particularly Kant. A return to the University of South Florida did 
not mean a return to the Greeks; rather, it meant a continuation of the study 
of Kant with the expectation that I would write a doctoral dissertation on 
Kantian epistemology in which I would be focusing on the Paralogisms sec- 
tion of the Kritik der reinen Vernunft. This was going to be, and was, the 
first dissertation in the brand new Ph.D. program in philosophy at the Uni- 
versity of South Florida; hence it was not going to bea typical one and so it 
turned out. Instead of writing on Kant’s Kritik, I was encouraged to write it 
on the Neo-Kantian arguments over the nature of space and I successfully 
defended my dissertation The Neo-Kantian “Raum” Controversy: From 
Trendelenburg to Vaihinger in the spring of 1992. Having devoted much of 
two decades to philosophy, I was rather certain that the next two decades 
would have a similar focus. After all, I was a firm believer in David Hume’s 
“principle of nature’s uniformity” - that the future will conform to the past. 
In a curious twist that I am convinced that Max Weber would have found 
amusing, I accepted a professorship at the American University in Bulgaria 
in 1994, My primary task was to teach the history of philosophy, something 
I did for the first two years of my time there. However, at the end of 1996 the 
political and economic situation in Bulgaria was collapsing: there was ram- 
pant inflation, increasing shortages, and rationing of food. The history of 
philosophy no longer seemed so interesting because it no longer seemed rel- 
evant. The students at the American University in Bulgaria were primarily 
Bulgarian, and those who were not came from other eastern European 
countries whose populations were undergoing similar political and eco- 
nomic upheavals. As a result, I turned my attention to teaching courses that 
I thought would better reflect the upheavals that the students were living 
through - so I began teaching courses on social-political philosophy and 
that led me back to Max Weber. 

The first time that I began to read Max Weber was shortly after finishing 
my Ph.D. I was Prof. Stephen Turner’s assistant at the University of South 
Florida and had participated in his graduate seminar devoted to Weber. As 
Turner’s assistant, I was also somewhat involved in the editing of Turner’s 
Max Weber. The Lawyer as Social Thinker (along with Regis Factor, Rout- 
ledge 1994). My tasks included commenting on the second chapter of Turner 
and Factor’s book with the Neo-Kantian context and its influence on We- 
ber. Both Turner’s graduate seminar and their book emphasized Weber’s 
long-standing concerns with methodological issues in sociology and law, 
which meant an emphasis on reason. However, Turner had a keen apprecia- 
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tion for and an understanding of the irrational aspects of Weber’s thinking 
and he frequently drew my attention to that. In fact, it was not the usual 
approach to Weber and the development of reason that concerned me in 
Bulgaria, but the irrational and personal aspects: “Leidenschaft”, “Augen- 
maf”, “Gesinnungsethik”, and “Charisma”. These were regarded as inter- 
esting topics by many scholars who wrote on Weber, but were not thought 
of as being as important for Weber as other topics like reason, calculation, 
and socio-economics. Close readers of the Protestantische Ethik quite prop- 
erly focused on self-controlled practice of asceticism, although I found that 
the irrational basis for that to be far more interesting. The first result of my 
concern with Weber’s sociology of religion was thus an article on mysticism. 
While I have certainly appreciated Wolfgang Schluchter’s ground-breaking 
study of Weber’s development of rationality, I have also been impressed by 
those who have looked at the “less-rational” side of Weber: Wolfgang 
Mommsen, Wilhelm Hennis, and Friedrich Tenbruck. Added to that, my 
own writings on Weber’s sociology of religion have tended to focus on many 
of these “irrational” forces. While I agree that rationalism plays a funda- 
mental role in the thought of Max Weber, it is my belief that there are irra- 
tional aspects of human life which are just as important. Rational capitalism 
may very well be the most important force in modern life, but Weber also 
maintained that charisma was its equal. Furthermore, as Weber pointed out 
in the famous “switch metaphor” in the “Einleitung” to the first volume of 
the Wirtschaftsethik der Weltreligionen interests may be the predominate 
forces in everyday living. However, ideas are the switches determining the 
tracks those interests move along. Indeed, much of the “Einleitung” is de- 
voted to the determining ideas and irrational forces and not to material and 
ideal interests or to the process of rationalization. 


The Individual Essays 


The ten articles in this collection represent almost half of the twenty-plus 
essays that I have published over the last fifteen years. As with most of my 
writings on Max Weber, they were inquiries into specific aspects of his 
thinking and certainly not written with the expectation that they would one 
day be part of a collection. Nonetheless, this collection has a cohesiveness 
that goes beyond the topic of the sociology of religion and also displays a 
pattern of development. Later investigations often impelled me to reexamine 
what I had written previously. This is most evident in the notion of charisma 
but also applies to other themes. These ten essays have been chosen because 
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they focus explicitly on specific aspects of Weber’s sociology of religion; 
however, they often reflect concerns which overlap with other aspects of 
Weber’s thought. That is because Weber’s thinking was rarely confined to 
one discipline but frequently encompassed several. Trained in law, professor 
of economics, a political thinker, and a founder of sociology, Weber’s inter- 
ests were wide-ranging. And although this is one of many fascinating things 
about Max Weber’s work, it is also one that sometimes causes difficulties in 
writing about him. During Weber’s lifetime many scholars preferred to spe- 
cialize in one discipline and while this inclination is still often encouraged 
today, Weber rejected it as being too confining and artificial. So here too I 
think it is to our scholarly benefit to follow him. 


Chapter One is on Max Weber’s mysticism and its origins are two-fold. 
Western mysticism has always been fascinating and one of my earliest pub- 
lications partially focused on it. “The Antinomy of God” was published in 
the Simmel Newsletter — now entitled Simmel Studies — and in it I attempted 
to show how Simmel looked at two opposing views of the relationship be- 
tween God and man. Meister Eckhart’s mysticism represented the attempt 
to lose oneself in order to achieve the mystical union with God. Nietzsche’s 
claim “God is dead” represented its antinomy — that God needed to disap- 
pear in order for man to become who he is destined to be. Simmel did not 
seem to take sides, although I suspect that he suffered from agreeing with 
both. The relevance here is that Eckhart was an example of the passive ves- 
sel that Weber is known for. Weber frequently used opposites in order to 
clarify concepts, and so he used the conceptual opposition between the pas- 
sive mystic and the active ascetic to highlight the characteristics of each 
type of religious figure. In this essay I attempted to draw more attention to 
his conception of the mystic, both because I believed that it was definitely 
warranted and because I thought that a fuller account of what Weber be- 
lieved a mystic is, was warranted. The essay concluded with an account by 
Eduard Baumgarten about an exchange between Max and Marianne re- 
garding the possibility of being a mystic. It is likely that the story is accu- 
rate and there is a distinct sense that Weber may have occasionally thought 
that he had some mystical tendencies. I did not claim that he was one and I 
do not do so now; however, I believe even more that Weber had a much 
fuller understanding and far better appreciation of mysticism than many 
scholars give him credit for. 


Chapter Two deals with Max Weber’s notion of charisma. When I began 
investigating this subject I realized that some scholars had published a num- 
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ber of articles on it. I learned a great deal from Stephen Turner’s “Charisma 
Revisited” which appeared in the Journal of Classical Sociology in 2003 and 
from Martin Riesebrodt’s “Charisma” that was included in that great collec- 
tion by Riesebrodt and Hans G. Kippenberg Max Webers “Religionssyste- 
matik” (Mohr Siebeck 2001). I also benefited greatly from Thomas Kroll’s 
“Max Webers Idealtypus der charismatischer Herrschaft und die zeitgenös- 
sische Charisma-Debatte” contained in that other very helpful collection 
Max Weber’s Herrschaftssoziologie edited by Edith Hanke and Wolfgang J. 
Mommsen (Mohr Siebeck 2001). I learned from these scholars that Weber 
borrowed the notion of charisma from Rudolf Sohm and that he modified it 
to apply to various instances of leadership. What I did not learn from them 
was how much Weber modified it and, perhaps more importantly, what he 
actually meant by “charisma”. “Max Weber’s Charisma” was my attempt to 
go back to what Weber believed charisma was and to explain it. This essay 
was only the third one that I had written on Weber and, while I believed that 
it would prove helpful, I never expected how important it would become. It 
has become one of the few “standard works” on charisma. Since 2009 it has 
been the “Most Cited” article in the Journal of Classical Society. Moreover, 
it has helped clarify what Weber believed charisma to be and to help stimu- 
late others to explore this foundational concept. 


Chapter Three is devoted to Pericles. “Max Weber’s Pericles — the Political 
Demagogue” evolved from three important sources. First was Wilhelm 
Hennis’ Max Weber und Thukydides (Mohr Siebeck 2003) and the second 
was from doing a review essay of Peter Lassman’s Max Weber (Ashgate 
2006). This massive collection was filled with important contributions in a 
wide-ranging area of Weber’s thinking, but what I believed to be the most 
important section was on Weber’s politics. “Thirty Years of Political Think- 
ing: Peter Lassman’s Max Weber” was published in a 2008 issue of History 
of the Human Sciences. Both collections convinced me of the primacy of the 
political but also revealed a lack of appreciation of Weber’s Greek sources for 
his political philosophy. The third source was Weber’s remarks in Politik als 
Beruf where he reminds us that “demagogue” did not originally have polit- 
ically charged sense and that Pericles was as much of a demagogue as Cleon. 
In doing the research for this essay I discovered that Weber was intrigued by 
the Greeks and had developed a high regard for Thucydides. It also revealed 
that as much as the original notion of charisma may have been predicated on 
actions, much of it was also founded upon the power of words. Pericles rep- 
resented the rare charismatic leader who led as much by his words as he did 
by his actions. Finally, it helped re-enforce the notion that Weber often 
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looked to history in order to help explain modern phenomena and that his- 
torical figures could provide an ideal for contemporary problems. 


Chapter Four is about asceticism. Given Weber’s apparent lack of interest in 
mysticism, it was understandable that this topic was mostly ignored by 
scholars. However, given the amount of attention that Weber devoted to 
asceticism, it was not understandable why this topic remained neglected. 
“Max Weber’s Notion of Asceticism” was intended to help rectify this by 
explaining exactly what he meant by the term “asceticism” and by compar- 
ing his use of this concept with the more traditional use. Despite the fact that 
the notion of asceticism played a prominent role in his thinking, Weber nev- 
er provided a full definition of it. He did however provide a contrast be- 
tween what he referred to as “polar concepts”: between “asceticism” and 
“mysticism”. However, in the history of Christianity these two concepts 
were not at odds with each other but were frequently applied to the same 
individual. Two things seemed apparent from the investigation of Weber’s 
accounts of asceticism: first, his account was not to be regarded as histori- 
cally accurate but was an “ideal typical” account, and second, that he sof- 
tened his opposition between the terms. This was partially because of his 
understanding of the four major monastic reform movements. Thus, as 
much as Weber frequently contrasted concepts in order to achieve more 
methodological clarity, he fully recognized that in the “real historical 
world” there was often conceptual overlap. 


The next three chapters are not just concerned with religious and sociolog- 
ical subjects but also with political thinking. Like the chapter on Pericles, 
these chapters cross over the borders between disciplines and underscore 
Weber’s multi-disciplinary approach. The study on asceticism reinforced 
the belief that there was a political component to Weber’s conception and 
that he considered Luther’s rejection of politics and acceptance of authority 
to be an unfortunate consequence of his more traditional and more com- 
promising type of religious convictions. It also reinforced Weber’s subtle 
preference for Calvin’s more radical theology and his approval for Calvin’s 
political convictions. Luther was more of a naive idealist and a religious 
believer in worldly harmony whereas Calvin was more of a revolutionary 
and a realist who believed that politics was a matter of conflict. This study 
also reinforced my own belief that many scholars writing on Weber lack 
the proper understanding of the theological disputes that lurked in the 
background to Weber’s writings in the sociology of religion. In this case, 
the mid-nineteenth century Protestant debate about conscience was cru- 
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cially important for understanding Weber’s political interpretation of as- 
ceticism. 


Chapter Five is focused on Weber’s views regarding the differing Protestant 
approaches to politics. Both Luther and Calvin believed man’s fall from 
grace was self-inflicted and they emphasized that God gave humans a con- 
science which was their primary moral guide. They also believed the state 
was necessary; however, they had differing approaches to the state. For Lu- 
ther, the state was a necessary evil and as such politics should be shunned. 
Since the state was the earthly kingdom, one was expected to obey the ruler 
under all circumstances. For Calvin, the state was necessary but not an evil; 
it was more like food and water. Like Luther, Calvin believed that one was 
bound to obey the ruler, but only up to a point. In Calvin’s view, the ruler 
has a contract with his subjects and he breaks that contract when the ruler 
becomes a tyrant. More importantly, the tyrant has also broken his contract 
with God. Accordingly, Calvin believed the subjects not only have the right, 
but the duty, to rise up against the tyrant. Weber’s own political inclinations 
were far closer to Calvin’s active politics than to Luther’s passive indiffer- 
ence. Furthermore, Weber believed that Luther’s belief in the highest moral 
code was not possible for most people - only those like Jesus and St. Francis 
could live the saintly life. The belief in peace on earth was a dangerous illu- 
sion and those who were that idealistic had no business playing in politics. 
In Weber’s view, politics is struggle and the political actor must be both re- 
alistic and responsible. 


Chapter Six is on Weber’s writings about ancient Judaism and specifically 
the role of the Old Testament prophets. Eckart Otto had just published the 
volume on Das antike Judentum and reading through this prompted me to 
reevaluate what I had written in “Max Weber’s Charisma.” When I wrote 
that piece I regarded myself as fortunate because Weber specifically identi- 
fied Rudolf Sohm as the source for the basis of his conception of charisma. 
This was one of the rare times that Weber singles out the source for his idea 
but which unfortunately made me content to concentrate primarily on 
Sohm. Weber’s discussions of the Old Testament prophets made me recon- 
sider and recognize that they also served as ideal typical representatives of 
the charismatic leader: ones who combined religious and political convic- 
tions. In “Max Weber’s Charismatic Prophets” I attempted to show that 
Weber was not just interested in the religious and cultural ideas of ancient 
Judaism but that he regarded some of the prophets as possible “models” for 
contemporary society. Amos, Jeremiah, and Isaiah were called by God to be 
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prophets and to remind the Jews of their Covenant. In so doing, they em- 
phasized the need for political justice as well as ethical fairness and with 
their sense of ethical responsibility were representatives of genuine, respon- 
sible political leaders. 


Chapter Seven focuses on “Kulturprotestantismus”. This term is somewhat 
difficult to define but it more or less represents the dominant conception of 
Protestantism in northern Germany during the second half of the nine- 
teenth century. Protestantism was not regarded merely as a religious phe- 
nomenon, although it was one and an important one at that. In addition, it 
represented the sense of German “culture.” “Kultur” was not just applicable 
to the arts and sciences but rather represented the most elevated and noble 
aspects of German thinking. It is not too much of an exaggeration to suggest 
that “Kultur”, and by extension “Kulturprotestantismus”, contained the 
“essence” of being “German.” Of course this excluded entire groups of peo- 
ple, including Catholics and Jews. However, since most Germans seemed to 
believe that members of both of these groups were insufficiently German 
any way, it did not matter. Besides, Bismarck had convinced many Germans 
that German “Kultur” needed to be defended against the Catholic Pope and 
his Doctrine of Infallibility, while the on-going current of anti-Semitism 
ensured that Jews would continue to be regarded as a “Pariah-People”. It is 
against much of this background that “Weber and ‘Kulturprotestantismus” 
was written. Shortly before he died, Heinz Steinert had published a book 
that was rather critical of Weber’s Protestant Ethic. Invited to contribute to 
a collection in Steinert’s honor, I thought that “Weber and “Kulturprotes- 
tantismus’” would accomplish two goals. First, it would address some of 
Steinert’s points about not understanding Weber and second, it would pro- 
vide a theological-cultural background for a better understanding of We- 
ber’s work. This context included discussions of the “Kulturkampf” as well 
as of the special Luther celebrations of 1883. Many theologians gave address- 
es in honor of the 400th anniversary of Martin Luther’s birth whereby I 
focused on three of the most important, Julius Kostlin, Albrecht Ritschl, 
and Adolf Harnack. I also included Heinrich von Treitschke because he was 
not only one of the most influential German professors and political think- 
ers but was a close family friend of Max Weber Sr. and Max Weber Jr.’s 
teacher in Berlin. All four of these men regarded Luther as more than a reli- 
gious reformer, having laid the foundation for “Kulturprotestantismus” 
which for Max Weber was the modern embodiment of both the strengths 
and weaknesses of modern German politics and culture. 
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Chapter Eight is devoted to the question of the connection between China 
and capitalism. Written originally as a paper for the London conference on 
Weber and China, “Max Weber on Confucianism versus Protestantism” 
was my attempt to explicate the reasons why Weber thought that capitalism 
could never develop in China. It is important to note two things: that We- 
ber was not chauvinistic about China and that he never maintained that it 
could not develop into a capitalist society. Weber adhered religiously to his 
often stated principle that scholarship should be value-free and did so in his 
writings on the economic ethics of the world’s religions. He also main- 
tained that capitalism had not and could not develop in China until the in- 
credible power of traditionalism was overcome. Luther, and more impor- 
tantly, Calvin had radically challenged traditionalism in the West and had 
led the way to the development of capitalism. Weber sought to show that 
while China shared a number of important traits with the West, there were 
enough significant differences accounting for the lack of capitalist develop- 
ment. Weber was happy to concede that China was a rational and legal- 
ly-oriented society. However, he pointed out that rationalism was rather 
focused and not all-encompassing with the law based more on tradition 
than on reason. More importantly, China embraced magic and traditional- 
ism, revering ancestors, the earth and heavens. Finally, Confucianism 
taught that moderation and honor led to happiness, prosperity, and long 
life, whereas Protestantism was radically ascetic and did not believe in any 
of those ideas. Instead, one denied that one’s life on earth had any redeem- 
ing value and devoted one’s self to the belief in a better future life. As a re- 
sult, the differences between the West and China not only did not challenge 
Weber’s claim but rather served to underscore his thesis that rationalism 
developed only in the West. 


The penultimate chapter confronts the thorny problem of theodicy. As the 
title indicates “Sinn der Welt’: Max Weber and the Problem of Theodicy” 
two interconnected issues are addressed. First the issue of “meaning” or 
“sense” for Weber. Weber had two broad ways of employing the word 
“Sinn”. In one way, “Sinn” was scholarly and was applicable to scientific 
investigations. There was an “objective sense” that could be explicated and 
verified. In another way, “Sinn” was personal and was applicable to person- 
al values. In particular, it dealt with the question of whether life (“the world”) 
had sense. Either it did have “sense” or it was random, arbitrary, and chaot- 
ic. The fact that there is so much suffering in the world leads one to suspect 
that the world has no meaning; why would a powerful and beneficial deity 
either inflict pain and suffering or allow it to happen? Also, it is not simply 
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a question of whether evil people deserve to suffer, because the innocent 
ones seem to suffer just as much if not more. The problem of theodicy is the 
problem of how to reconcile the belief in God with the notion of suffering. 
Weber sets out answers to this in his discussions of the three major religious 
approaches to the problem of suffering. In addition, he adds a new type of 
theodicy: a positive theodicy where individuals who have been granted good 
fortune attempt to justify it on the grounds that they somehow deserve it. 
This essay shows how important the “philosophical” question of the mean- 
ing of life was to Max Weber. While he may have little use for his more 
speculative predecessors, Weber was just as convinced that the questions of 
what to believe and how to live were just as important to him as they had 
been to Leibniz, Kant, and Hegel. 


The last chapter focuses on the first several pages of the Protestant Ethic. It 
almost always seemed that commentators on Weber’s books skimmed over 
much of the initial chapter of the book and moved on to the more interesting 
sections on Luther, Calvin, and the Sects. These seemed more engrossing 
because they dealt with the fundamental themes of the book: the notion of 
“Beruf”, the Doctrine of Double Election, the ascetic life, rational calcula- 
tion, and profitability. However, while of some interest in themselves, both 
theological notions seemed more like prologues to the economic and socio- 
logical aspects of the book. Even though the two theological notions did not 
generate all that much interest they at least received some. In contrast, the 
opening pages were virtually ignored because they were not understood, 
Weber having begun with a series of references to an obscure author named 
Martin Offenbacher. These were statistics and quotations drawn from his 
studies about the confessional differences in Baden, a small, southwestern 
part of Germany. Yet Weber included them for a reason and much of the 
“Statistical Origins of the ‘Protestant Ethic’” was devoted to uncovering 
what that reason was. It was statistical confirmation of the claim that reli- 
gious affiliation influenced economic well-being and showed that Catholics 
in this area tended to be less well off than the Protestants who also lived 
there. As one of Weber’s former students, Offenbacher provided a statistical 
starting point to the question of how modern capitalism developed. Werner 
Sombart had just published his two-volume Der moderne Kapitalismus and 
Weber believed that while Sombart had made some valuable points, his 
overall thesis was theoretically questionable and factually unsound. The 
first section is Weber’s critique of Sombart’s theory and his substitution of a 
less grandiose and more probable explanation. The “Statistical Origins” of 
the ‘Protestant Thesis’” does more than explore and explain Weber’s reliance 


The Individual Essays 11 


on Offenbacher’s dissertation in that it also provides a critique of some of 
Weber’s detractors who insisted that he and Offenbacher misused or misin- 
terpreted the statistics. Instead of misleading his readers, Weber used Of- 
fenbacher’s work as a “paradigm case” to help explain the origins of modern 
capitalism. 


Concluding Comments 


Weber’s thinking continues to fascinate and this is particularly true regard- 
ing his writings on the sociology of religion. Many of his major themes jus- 
tify more scholarly investigation. Many of them could benefit from further 
examination and many of his key concepts could be helped by more clarifi- 
cation. The essays assembled in this collection were never intended to be 
definitive statements, but impulses to prompt others to examine these no- 
tions. I have recently tried to deal with many of these themes in a more 
comprehensive treatment in the Fundamental Concepts in Max Weber’s So- 
ciology of Religion (Palgrave 2015). With his various writings, Max Weber is 
justifiably regarded as the founder of the sociology of religion and will con- 
tinue to fascinate scholars far into the future. For me, the essays contained 
in this collection do not represent the end of my study of Max Weber’s soci- 
ology but only its beginning. It is my continuing hope that scholars will find 
some ideas in this collection which might spur them to engage further in 
Max Weber’s thinking and especially in his sociology of religion. 


Chapter One 
Max Weber’s Mysticism 


During Max Weber’s life time a number of German thinkers investigated 
mysticism: among them Wilhelm Preger, Rudolf Otto, and Weber’s own 
friend and colleague Ernst Troeltsch. To this we can add the intriguing fig- 
ure of Friedrich von Hügel (Preger 1962, Otto 1971, 1997, Troeltsch 1912, 
von Hiigel 1999). However, the standard view is that Weber was not inter- 
ested in mysticism or if he was it was for other reasons. Marianne Weber 
mentions mysticism only once and that in connection to Rilke; Bendix puts 
Oriental asceticism in opposition to occidental asceticism; and Schluchter, 
who is the authority on Weber’s sociology of religion, focuses primarily on 
the opposition between ascetic activity and mystical passivity (Weber 1926: 
464; Bendix 1977: 203; Schluchter 1989: 132). There is no question that We- 
ber’s concern from Protestantische Ethik und der Geist des Kapitalismus 
(1905) to his last years was with asceticism; however, from that work until 
his death he was intrigued by mysticism. There are a number of passages 
where he treats the topic, some in Protestantische Ethik, more in Wirtschaft 
und Gesellschaft, and to a greater extent in Gesammelte Aufsätzes zur Reli- 
gionssoziologie. Except for Schluchter’s treatment and Mitzman’s comments 
(Mitzman 1979), there is virtually nothing written on Weber’s interest in 
mysticism. There are only two works that even deal with the topic and both 
of those are concerned with other matters as well: Bynum is interested in 
Medieval women mystics (Bynum 1988) and Robertson is also concerned 
with Hegel, Luther and modernity (Robertson 1975). In what follows, I will 
argue that, for Weber, mysticism was more than an intellectual antipode to 
asceticism; indeed, as I shall argue, Weber had a growing interest in mysti- 
cism from 1910 onwards. 

It is not easy to say what mysticism is, although it is not very difficult to 
say what it is not: it has no confession, it has no dogma, it has no church, etc. 
(Tauler 1923: I: XIX). Bernard McGinn, one of the leading authorities on 
mysticism, declines to define it but he notes that its origins lie in the notion 
of “hiddenness” (McGinn 1994: XI, 41). Instead, he offers three markers for 
it: it is a part of religion, it is a process, and it is the attempt to express the 
consciousness of God (McGinn 1991: xiv-xvi). He summarizes mysticism as 
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the “consciousness of the presence of God” (McGinn 1994: 70, McGinn 
1998: 12). William James was also reluctant to attempt to define mysticism 
(James 1994: 413). His reluctance partially stemmed from his belief that his 
own constitution shut him out from enjoying mystical experiences. None- 
theless, in his Gifford Lectures from 1902 — The Varieties of Religious Expe- 
rience — he suggested that it is an ability to see the truth in a special way 
(James 1994: 412). He offered his famous four markers for mysticism: 1) It is 
ineffable, there is no positive way to describe it; it must be experienced; 2) 
Nonetheless, it has noetic qualities, so that it counts as a type of knowledge, 
albeit not in any normal sense’; 3) Mystical states are transient and of short 
duration’; 4) It is passive — the person in a mystical state feels gripped by 
some higher power. James’ discussion of mysticism caused considerable in- 
terest but also considerable concern. Von Hügel was so impressed by Varie- 
ties of Religious Experience that when he completed his own two-volume 
The Mystical Element of Religion in 1908 he sent an autographed copy to 
James (see Adams 1986: 69). Von Hügel shares with James the emphasis on 
experience and he makes a number of appreciative remarks about him.’ 
However, in a letter to James he complained that James’ treatment of reli- 
gion seemed to over-emphasize the “personal and the private” (see Adams 
1986: 69). And, in The Mystical Element of Religion, von Hügel acknowl- 
edges that in the history of religion there was the almost exclusive emphasis 
on theological concepts and formulations to the exclusion of the individual 
and the experimental. Now, however, he objects to James’ Varieties of Reli- 
gious Experience because James’ overemphasis on the personal and experi- 
ential. His friend, Ernst Troeltsch, shared von Hügel’s assessment.’ Troeltsch 
published a review of James’ Varieties of Religious Experience and in the 
same year he devoted considerable space to James in his Psychologie und 
Erkenntnistheorie in der Religionswissenschaft.° 


! See James 1994: 414-415, 442, 461. Lewis White Beck wrote: “Now one thing that philos- 
ophers seem unable to do is remain silent about the unnameable, the indescribable, the ineffa- 
ble.” Beck 1996: 50. 

? The Beguine mystic, Mary of Oignies, seems to be the exception. She supposedly had an 
ecstatic rapture that lasted 35 days. See McGinn 1998: 37-38 and 337, note 42. 

> Peter Neuner held that experience plays a fundamental role in von Hiigel’s thinking. 
Neuner 1977: 49. For von Hügel’s comments on James, see von Hügel 1999, II: 30, 41, 266. 

* The Protestant theologian Troeltsch and the Catholic religious thinker von Hiigel had a 
long friendly relationship. Their correspondence began in 1901 and ended with Troeltsch’s 
sudden death in 1923. This cancelled Troeltsch’s trip to Great Britain where he was to give 
lectures in London, Oxford, and Edinburgh. Von Hiigel had arranged this trip. He edited the 
lectures that Troeltsch was going to give and published them in 1923 (Troeltsch 1979). For an 
account of their relationship and Troeltsch’s letters to von Hiigel, see Troeltsch 1974. 

> See Troeltsch 1982: 69 and Troeltsch 1905. Troeltsch also gave a complementary yet crit- 
ical account of James after his death. See Troeltsch 1913. 
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Troeltsch begins by noting contemporary thinkers’ mistrust of church 
dogma and their endorsement of empiricism (Troeltsch 1905: 6). That he has 
James in mind is clear: he refers to James’ Varieties of Religious Experience 
as the “best and finest achievement of modern psychology of religion.” 
(Troeltsch 1905: 14). He applauds James for his emphasis on empirical stud- 
ies and commends him for showing the psychological element in religious 
feeling (Troeltsch 1905: 16-17). However, Troeltsch objects that this is only 
psychology and that it leads James to under-appreciate the intensity of reli- 
gious and mystical feelings. He also objects to the emphasis on the single 
and empirical, which tends to blind James to the whole and rational side that 
makes up religious experiences (Troeltsch 1905: 22-23). Troeltsch looks to 
Kant as a corrective to James’ all pervasive emphasis on the empirical. That 
does not mean that Troeltsch agrees with Kant’s transcendental idealism 
when it comes to religious investigations. Schleiermacher had already com- 
plained that Kant’s religion is too ethical and that he did not appreciate the 
religious sense that he describes as the feeling of absolute dependence on 
God (Troeltsch 1905: 34-35). Troeltsch approvingly lists Schleiermacher’s 
investigation of his self with the mystical self-preoccupations of Augustine 
and the mystics. One point of Troeltsch’s work is to comment on James’ 
Varieties of Religious Experience. A second point is to show that there are 
Protestant correctives to James and Kant. But a third point is to show the 
depth of mystical feeling, regardless of whether it is Catholic or Protestant. 
Troeltsch’s Psychologie und Erkenntnistheorie is valuable in itself, but its 
importance increases when it is presented in context. He read it in St. Louis 
at the 1904 International Congress of Arts and Letters that was held in com- 
memoration of the 100 years of the Louisiana Purchase. He and his friend 
Max Weber traveled there together, spending approximately five weeks in 
close company.° When Troeltsch was working on Psychologie und Erkennt- 
nistheorie, Weber was working on Protestantische Ethik. During their jour- 
ney to America they had numerous discussions and it is likely that the topic 
of mysticism arose.’ In any case, even in Protestantische Ethik there are 
“tantalizing references” to mysticism (Robertson 1975: 242). 

The first references are to the German mystic Johannes Tauler (Weber 
1993: 36-38, 47). Tauler was a student of Meister Eckhart and learned much 


€ See Rollman 1993. We have yet to have a definitive account of the Weber-Troeltsch rela- 
tionship. We know that they were friends for over seventeen years, that the Troeltschs lived 
upstairs in Weber’s Heidelberg house from 1910 to 1915, and that they had a high regard for 
each other’s works and opinions. See Graf 1987. 

7 Hennis claims that James was a major influence on Weber and that it was through 
Troeltsch that he learned to appreciate James. See Hennis 1996: 54-66. 
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from him. They are two of the most important Rheinland mystics and both 
where highly influential. There are, however, a number of dissimilarities. 
Meister Eckhart was a trained scholastic and his sermons were filled with 
metaphysics. He was not always understood and he knew this: he reported- 
ly asked: “what may I do if someone does not understand that?” Tauler, by 
contrast, strove to write in such a way that his many listeners could follow 
what he was saying (Preger: Band 3, 140; Clarke 1949: 44-45). Moreover, 
after his “conversion” he was far more concerned about the welfare of his 
listeners and he tailored his sermons to deal with mundane matters as well 
as metaphysical ones.’ These first references are on Weber’s chapter on Lu- 
ther (Chapter 3). The connection between the mystic Tauler and the reform- 
er Luther may seem tenuous at first. However, from 1515 to 1518 Luther 
read Tauler and he learned to appreciate many of his ideas. Weber was aware 
of this influence and he assumes that many of his readers would know that 
as well. That is why in his remarks on the origin of the word “Beruf” he 
notes that the first similar usage is found in one of those German mystics 
whose influence on Luther is recognized (Weber 1993: 37). In a note Weber 
allows that there is no certainty that there is a direct influence from Tauler’s 
use of “Beruf” to Luther’s use; nonetheless, he suggests that there is. Fur- 
thermore, he stresses that there are strong traces of Tauler’s thinking in Lu- 
ther’s works such as “Freiheit der Christenmenschen” (Weber 1993: 36, 
note 40). Ina slightly later note Weber contends that Tauler’s use of the word 
“Beruf” is in principle the same as Luther’s, both in its spiritual sense as well 
as the worldly, and this is an instance where the German mystics share a 
common opposition to the Thomists (Weber 1993, 41, note 45). In the same 
note Weber states that Luther and the mystics share the same belief in the 
equality of vocations but also that there is a hierarchy that is God given. 
Another similarity that Luther shares with the mystics against the Church 


8 “Was mac ich, ob ieman daz niht enverstét?” He also said “Who has understood this 
sermon, to him I wish him well. Were no one present here I would have preached to this col- 
lection box.” See Otto 1971: 18. 

? See Preger 1962, III: 97. The story of Tauler’s “conversion” is that, supposedly, a man 
came to him and told him that he was only a beginner and did not understand spiritual mat- 
ters. This prompted Tauler to devote a number of years to self-examination. Tauler 1923, I: 
XXXI. However, there has been research that purportedly shows that this person was not 
Tauler. See Clarke 1949: 41-43. Beck stresses Meister Eckhart’s single concern with the soul 
and his indifference towards the world: “But Eckhart has little interest (in his mystical works 
at least) in the world; he is interested in the soul”. Beck 1996: 52. 

1 Weber’s justification is Tauler’s “beautiful sermon” on Eph. 4 where Paul appeals to his 
readers to “lead the life worthy of the calling to which you have been called.” Tauler begins 
with “Brüder, ich gebundner Mensch in Gott, ich bitte euch, daß ihr würdig wandelt in der 
Berufung, zu der ihr berufen seid, mit aller Demut und Sanftmut und mit Geduld einander in 
Liebe vertrag.” What follows is Tauler’s four point commentary. Tauler 1923: 42-48. 
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is the belief that there is no priest that can help and that religion is essential- 
ly personal.!! Weber cites or mentions Tauler at least five more times.'? Per- 
haps most interesting is Weber’s connection of Luther to the mystics in re- 
gard to the unio mystica (Weber 1993:71). Now Weber allows that this devel- 
oped in Lutheranism. He also acknowledges that Luther’s unio mystica is 
not the yearning to be one with God as found in “That Contemplative” 
Bernard of Clairvaux. And, Weber does draw the distinction between the 
medieval Catholics who lived from hand to mouth and the Lutherans and 
especially the Calvinists who dedicated their lives to work (Weber 1993, 76). 
He also notes that Luther never had the inclination to take flight from the 
world, one of the defining characteristics of a mystic (Weber 1993: 90 
note 145, McGinn 1994: 120, 127). And he draws his distinction between the 
passivity of the mystic with the activity of the ascetic (Weber 1994: 72-73). 
However, he cautions: that “mystical contemplation and rational ‘Berufs- 
askese’ do not exclude each other” (Weber 1993: 72 note99). More impor- 
tantly, the famous distinction between the mystic as vessel and the ascetic as 
tool was added in 1920 when Weber had completed his studies on Wirt- 
schaftsethik and had prepared Protestantische Ethik for Band 1 of his Ge- 
sammelte Aufsätze zur Religionssoziologie (Weber 1993: 73, 183 [221] As the 
45 pages of changes and additions in Weber 1993 show, Weber made a num- 
ber of important changes. These included a number of additional references 
to Troeltsch - in particular, to Troeltsch’s Soziallehren.'* Like Protestan- 
tische Ethik, Troeltsch’s Soziallehren was first published in the Archiv fiir 
Sozialwissenschaft und Sozialpolitik beginning in 1908 and ending in 1910. 
The Archiv was the journal that Weber, Edgar Jaffe and Werner Sombart 
took over in 1903. Troeltsch then reworked major parts of Soziallehren and 
published it as Band 1 of his Gesammelte Schriften in 1912. He also added 
chapters on Calvinism, sects, mysticism, and a conclusion. Troeltsch and 
Weber had many points of convergence, such as their views on Luther and 
Calvin and the distinction between Church and Sect (Winckelmann 1987: 
200). However, as Troeltsch pointed out in 1910, he and Weber had different 
objectives and different goals (Winckelmann 1987: 189, 192). Whereas We- 
ber dealt with religion in so far as it was an economic issue, Troeltsch dealt 


" Guttandin 1998: 74. Weber writes: “no one could help him. No priest — for only the cho- 
sen can spiritually understand the Word of God.” (“Niemand konnte ihm helfen. Kein Predi- 
ger - denn nur der Erwählte kann Gotteswort spiritualiter verstehen.”) Weber 1993: 62. 

12 Weber 1993: 45 note 56, 47 note 61, 72 note 99, 80 note 127, 96 note 157. 

® For a detailed account of Bernhard’s erotic mysticism and especially his erotic commen- 
tary on the “Song of Songs” see McGinn 1994: 158-224, esp. 178-180, 187-190, 193-222. 

4 See especially Weber 1993: 158 [1], 175 [123], 177 [149], 191 [328], 195 [384]. 

55 Weber and Sombart dropped out of their editor roles in 1909. See Weber 1990: 603 note 3. 
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with it as a larger cultural one. Furthermore, Weber was concerned primar- 
ily with Church and Sect. This was not the case with Troeltsch. As Trutz 
Rendtorff has shown, Troeltsch devotes 50 pages to sects and over 90 pages 
to mysticism (Rendtorff 1993, 179 note2.). And, he devotes approximately 
40 pages to asceticism. 

Troeltsch took up Weber’s distinction between Church and Sect but he 
added a third type: mysticism.'® Much of Troeltsch’s discussion of mysti- 
cism is not relevant for the purposes of this paper: he discusses a number of 
Protestant mystics, including Munzer, Schwenkfeld and Sebastian Franck. 
He also treats the mysticism of the Dutch and the English as well as that of 
the Quakers and the Herrnhuter (Troeltsch 1912: 878-925). In addition to 
these, Troeltsch also looks at philosophers. Leibniz and Spinoza have mys- 
tical elements in their writings, and he notes that both Schelling and Hegel 
confess to having been influenced by the German mystics. What is of con- 
cern here is Troeltsch’s overall view of mysticism. Like Weber, Troeltsch 
sees mystical elements in Luther (Troeltsch 1912: 849). And, like Weber, 
Troeltsch sees Protestant mysticism as stemming from Bernard and others 
from the late Middle Ages (Troeltsch 1912: 850). The mystic rejects any “ob- 
jectification” of the religious experience, such as dogma or rites, and believes 
that mysticism in the widest sense is the experience of the immediate pres- 
ence of God. He traces mystical experiences to Paul but notes that ancient 
civilizations such as the Greeks and the Persians also had people who had 
mystical experiences.” There is also mysticism in a narrower technical sense, 
and here he points to, among others, the intellectual mysticism of the Do- 
minicans and the willing mysticism of the Franciscans (Troeltsch 1912: 856). 
Mysticism is an immediate and individual living process as opposed to ex- 
ternal authority, dead letters and sterile ceremonies (Troeltsch 1912: 858- 
859). Instead, “The entire mystical thinking stands indeed in the service of a 
personal living piety....”!* None of this is found in Calvin, who is bound up 
with the notion of sects. Instead, mystical elements are found in Luther 
(Troeltsch 1912: 860). Now Troeltsch is able to spell out the differences be- 
tween the Baptismal sects and the mystical individual. The former knows 
the laws of Jesus, the Sermon on the Mount, and with the living according 
to the absolute law of nature. The latter knows only the spirit, its freedom 


16 Troeltsch sets out the three types in a paper from 1911 entitled “Epochen und Typen der 
Sozialphilosophie des Christentum” where he defines the mystic as one who has the “belief in 
the immediate presence of Christ in the soul.” Troeltsch 1925: 126. 

17 Troeltsch 1912: 851-852. He cites a number of sources but particularly Erwin Rhode’s 
Psyche and William James’ Varieties of Religious Experience. 

18 Troeltsch 1912: 859. Among others, Troeltsch cites von Hügel’s The Mystical Element of 
Religion. 
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and its inner movement (Troeltsch 1912: 863). The Baptist has the external 
word as rule and external authority; the mystic has the inner word and in- 
ternal tiny spark.” There is some degree of individuality in the sects, but it 
is nothing like the “radical individuality” of the mystic (Troeltsch 1912: 
864-865). The mystic is indifferent to others; his primary, if not exclusive, 
concern is with God. However, Troeltsch admits that there is a social aspect 
to the mystic. There may be connections with other like-minded people out- 
side of the monastery (Troeltsch 1912: 866). Troeltsch again stresses the dif- 
ference between a member of a sect and a mystic, with the former basing his 
beliefs upon text and authority while the latter bases his beliefs upon the 
feeling of freedom (Troeltsch 1912: 875-876). Troeltsch concludes his “over- 
view” of mysticism by remarking on its lack of inclination towards organi- 
zation and stressing the mystic’s concern with his (or her) soul.”° 

We do not know Weber’s thoughts regarding Troeltsch’s discussion of 
mysticism in the Sozzallehren. However, we can get a fairly good idea from 
comments that he made on a paper that Troeltsch presented at the first meet- 
ing of the Deutsche Soziologischen Gesellschaft in Frankfurt in October 
1910. The paper that Troeltsch gave was “Das stoisch-christliche Naturrecht 
und das moderne profane Naturrecht.” There he sets out the three types: 
Church, sect, and mysticism. The last, he argues, is “in truth a radical, ‘com- 
munity less’, individuality.”?' It is independent of history, culture and other 
intermediaries. 

We can get a sense of Weber’s estimation of Troeltsch’s paper in a letter to 
Franz Eulenburg. He thought it excellent (“ausgezeichnet”), in part because 
it was totally “value free.” And, the debate about it was the day’s best.” 

In 1917 Rudolf Otto published Das Heilige which some compare in im- 
portance to Schleiermacher’s Reden. Like James and many others, Otto 
does not offer a definition of mysticism. He does give the essential charac- 
teristic as that of the divine dominating the mortal.” He emphasizes the 


1 Troeltsch 1912: 863. While many mystics spoke of a small spark, it is perhaps best asso- 
ciated with Meister Eckhart. Clarke 1949: 19-20. 

2 Troeltsch 1912: 939-940. Consider this remark about Troeltsch’s mystic: “The mystic, 
one could say, can live with the Church, though the Church does not mean very much to him 
or her. Mysticism sets a pattern for a personal quest for religious well-being.” Steeman 1975: 
200. 

2?! Troeltsch 1925: 173. The mystic stands in immediacy with Jesus or God. Later, he says 
that mysticism “is the radical, organizationless, individuality of the immediate religious ex- 
perience.” Troeltsch 1925: 186. 

2 Wolfgang Schluchter suggests that Weber’s interest in mysticism was prompted initially 
by his work on the Russian Revolution of 1905, but that the catalyst for a major rethinking 
came with Troeltsch’s paper. See Schluchter 1989: 129. See Weber 1994: 655. 

® Otto 1997: 107 note 1. He bases this on part on Schleiermacher’s Reden of which he 
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mere mortal mystic’s feelings of nothingness with the greatness of God, and 
following Schleiermacher he stresses the Christian’s feeling of absolute de- 
pendence on God (Otto 1997: 9-12, 20-25, 30). We do not know what We- 
ber thought of the book, or indeed whether he had read it.”* However, we 
have good grounds to believe that Weber read the two articles on mysticism 
in the second edition of Logos. Internationale Zeitschrift fiir Philosophie der 
Kultur, if for no other reason than that he was involved in developing the 
journal. One article was entitled “Mystik und Metaphysik” by Sergius Hes- 
sen from St. Petersburg and the other “Formen der Mystik” by Georg Meh- 
lis, the editor of Logos.” Mehlis argued that, despite the apparent contradic- 
tion between form and mysticism, he could distinguish between two types: 
theoretical and practical. Like Windelband, who considered Meister Eck- 
hart to be the father of mysticism (Windelband 1993: 264), Mehlis regarded 
him as the dominant theoretical mystic (Mehlis 191: 246-247). It is Eckhart’s 
attempts to deal with the “coincidenta oppositorum” and with the necessity 
of absolute quietness (Mehlis 248, 243). It is the notion of absolute silence 
that Weber emphasizes. 

In the section on “Religionssoziologie” from Wirtschaft und Gesellschaft 
Weber writes: “Only if the creaturely in man is totally silent can God speak 
in the soul”.” In the “Religionssoziologie”, Weber places mysticism on an 
almost equal footing with asceticism. He writes that “either” there is the 
ascetic “or” there is the mystic. The ascetic works in the world as a “tool” 
(“Werkzeug”) of God (Weber 1980: 328, 331, 332). This does not mean that 
the ascetic approves of the world; indeed, the ascetic is world-rejecting 
(“Weltablehnend”). In contrast, the mystic does not simply reject the world, 
the mystic wishes to flee from it (“Weltflucht”) (Weber 1980: 330). Weber 
draws another contrast between the activity of the ascetic and the passivity 
of the mystic-the former is God’s tool and the latter is God’s “vessel” 
(“Gefäß”) (Weber 1980: 331). The mystic does not do; the mystic wishes to 
have. What the mystic wishes to have is a certain type of knowledge; that is, 


thinks highly. Otto wrote an enthusiastic introduction to his edition of the Reden published 
in 1899 in honor of the 100 years since its first appearance. It is dedicated to Dilthey because 
of his biography of Schleiermacher. It also includes three references to James. See Schleier- 
macher 1899. 

** Marianne Weber does not mention Otto and there is nothing in the 1911-1912 corre- 
spondence. But it is difficult to believe Weber and Troeltsch did not discuss Otto and his 
works given the latter’s extremely high regard for him. Both Troeltsch and Otto believed in 
the history of religions theory and both had considerable respect for Schleiermacher based on 
serious studies of him. See Drescher 1993: 379 note 257. 

25 Hessen 1912 and Mehlis 1912. See also Weber 1998: 75, 77, 87, 96-97. 

6 “Nur wenn das kreatürliche im Menschen völlig schweigt, kann Gott in der Seele re- 
den....” Weber 1980: 330. 
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specifically, of God. Weber insists that this particular type of feeling counts 
as a particular type of knowledge for the mystic. In order to know God, that 
is, to overcome the distance between God and man, man must refrain from 
action and must empty himself as much as possible. This is necessary to 
create the possibility for the mystic to engage in the “unio mystica” with 
God (Weber 1980: 330). Weber appears to acknowledge that there are diffi- 
culties with maintaining the opposition between the active ascetic and pas- 
sive mystic when he allows that the distinction is fluid (Weber 1980: 330). 
The mystic is not completely passive; the emptying of oneself is an activity. 
Furthermore, Weber writes of the “energetic concentration” that is the mark 
of the mystic (Weber 1980: 331). The difference that Weber seems to suggest 
is that, for the ascetic, activity is a goal in itself whereas, for the mystic, it is 
merely a means to an end. To the ascetic, the mystic’s inactivity is an indica- 
tion of the mystic religious sterility with his emphasis on feeling. The ascet- 
ic also believes that the mystic abdicates his role in working for God. From 
the mystic’s point of view, the ascetic’s concern with worldly activities leads 
to a life containing insurmountable tensions between power and good (We- 
ber 1980: 331). Weber points to another contrast: the world-fleeing mystic is 
perhaps more dependent on the world than the world-rejecting ascetic. The 
mystic lives on the voluntary offerings of man and nature, be they berries 
and nuts or alms and donations (Weber 1980: 331). Weber offers another 
contrast between the ascetic and the mystic, since the ascetic lives and works 
within the world he has an interest in the meaning of it. For the mystic, who 
cares not for the world but for another higher “reality”, there is no need to 
be concerned with the world’s meaning (Weber 1980: 332). Weber also con- 
trasts the differences in humility. For the ascetic, humility is the way in 
which he must regard his worldly success-that it is not his, but rather God’s 
success. For the mystic, humility is associated with the way in which he lives 
within the world — he minimizes his worldly activity in order to achieve the 
silence that is necessary for him to seek refuge in God (Weber 1980: 332). He 
seeks the continuous “quiet euphoria” of contemplation. This need for quiet 
marks all mystics, whether they are from the East or the West (Weber 1980: 
330). As in Protestantische Ethik, here also Weber uses Tauler as the repre- 
sentative of Western mysticism. It is Tauler who after the day’s work wishes 
to retire at night in order to have the possibility of the “unio mystica” (We- 
ber 1980: 333, 330). And, like Troeltsch, Weber stresses the mystic’s individ- 
uality and lack of social interaction. In fact, the mystic does not have a strong 
sense of social activity in general. He is alone and wishes to be alone: he does 
not want to do, but to “feel.” If there is any basis for the development of a 
“genuine mystic community action” (“genuiner Mystik Gemeinschaftshan- 
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deln”), it stems from the acosmism of feeling of mystical love (Weber 1980: 
333). Contemplation, not action, has been the watchword of Christian mys- 
tics. Weber claims that certain mystics have even seen that activity is better 
than contemplation, and he cites Meister Eckhart as an example (Weber 
1980: 334). Eckhart gave a sermon in which he commented on Luke 10: 38- 
42. In that passage, Martha complains that she is working hard and Mary is 
doing nothing but listening. Jesus tells Martha that she should not be trou- 
bled and that Mary does the “one needful thing.” Mystics, from Origen on 
have interpreted this passage as Jesus’ endorsement of contemplation over 
activity (McGinn 1991: 69, 126, 215, 249). According to Weber, however, 
Eckhart finally preferred Martha over Mary.” Is Weber misunderstanding 
or misusing Eckhart? We have no way of telling. However, Weber suddenly 
speaks of the “echter Mystik” (“true mystic”) and the “genuin mystischen 
Gottesbesitz” (“genuine mystical possession of God”) (Weber 1980: 332, 
365). Has Weber’s interest in asceticism prompted him to devalue mysticism 
again? A few points support this interpretation. One is his interest in action. 
A second is his antipathy towards the irrationality of feeling (see Weber 
1980: 362). A third builds on his three-fold distinction of legitimate domina- 
tion: traditional, charismatic and rational (Weber 1980: 122-140). All mysti- 
cism and mystery cults believe in the habit of (traditional) rituals, which he 
claims leads one away from rational action (Weber 1980: 322, his italics). 
Furthermore, the mystic’s attraction is charismatic (Weber 1980: 322). Final- 
ly, Weber distinguishes between the Western mystic’s conception of the 
world and that of the Eastern mystic; the former believes that it is a created 
“work” whereas the latter believes that it is simply a given for all eternity 
(Weber 1980: 335): In his later work, Weber will make more of the contrast 
between Eastern and Western mysticism. 

The section on “Religionssoziologie” in Wirtschaft und Gesellschaft was 
probably written in 1912 or 1913. As Tenbruck has argued, the whole of 
Wirtschaft und Gesellschaft is problematic and the editors of Max Weber 
Gesamtausgabe are trying to address most of the issues (Tenbruck 1999: 
133-156, Schluchter 1991: 597-598). Nonetheless, Weber’s discussion of 
mysticism seems to be an investigative midpoint between the mild interest 
shown in Protestantische Ethik and the investigations from 1915 onwards 
which are to be found in the three volumes of Religionssoziologie. 

In volume One Weber focuses on the mysticism of Laotse. Like all mys- 
tics, Laotse seeks God, or perhaps better, seeks the “godly principle” which 


7 Weber 1980: 334. A reading of Luke 10: 38-42 does not support such an interpretation. 
Nor apparently does Eckhart’s sermon. See Eckhart 1979: 158-164. 
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is Tao (Weber 1989: 383, 386). As with other mystics, Laotse is contempla- 
tive, which is a point Weber repeatedly stresses (Weber 1989: 107, 383, 385, 
389, 391). As such, Laotse seeks to arrive at Tao through contemplation, and 
not through action. Even if he does not totally reject action, he seeks to min- 
imize it (Weber 1989: 384). Like all mystics, he is absolutely indifferent to the 
world (Weber 1989: 380, 390). Thus, he does not even engage in any active 
struggle against the world (Weber 1989: 389). The mystic is utterly indiffer- 
ent to the world and its rational social ethics (Weber 1989: 389). Weber quotes 
a German translation of Laotse: “This all is without use for your person.””® 
It is without use because it in no way furthers the “unio mystica.” This 
would be the peacefulness that the mystic seeks (Weber 1989: 379). Weber 
also draws the conclusions that the mystic is indifferent to the everydayness 
of the world and that his interest is really in himself (Weber, 1989: 113). 

In the second volume Weber stresses the self-interest in one’s soul that the 
Brahman possesses (Weber 1996: 271). The Brahman also seeks knowledge, 
specifically a mystical reunification. Once again, Weber stresses that this is 
not knowledge in any ordinary sense, but rather a “Haben” (“having”). 
And, he also stresses the Indian’s life of thought to the minimization of ac- 
tivity (Weber 1996: 282). 

The Buddhist mystic differs from the usual mystic in that he is not neces- 
sarily self-absorbed. Instead, he seeks an unlimited feeling for man and an- 
imal.” In this, the mystic seeks to be God-like. Weber again points to the 
difference between man and God: man has a need for, and interest in, activ- 
ity. In contrast, rest is Godly (Weber 1996: 530). 

It is in the “Zwischenbetrachtung” (“Intermediate Reflection”) section of 
Wirtschaftsethik der Weltreligion that Weber again takes up the issue of 
mysticism. Once more Weber places active asceticism against contemplative 
mysticism (Weber 1989: 481). Itis here that he calls the ascetic and the mystic 
“polar concepts.” On the one side there is the God-willed activity of the 
ascetic who considers himself to be God’s tool; on the other side there is the 
contemplation of the mystic who regards himself as God’s vessel. He does 
not do, but rather has possession of the holy (Weber 1989: 482). This oppo- 
sition lessens if the ascetic moves towards the mystic by minimizing work 
and maximizing contemplation, just as the mystic moves towards the ascet- 


8 “Dies alles ist ohne Nützen für deine Person.” Weber 1989: 386. 

2 Weber 1996: 280. Later he writes “The mystical knowledge is not, at least not adequate 
and rational, communicable.” Weber 1996: 529. Compare this with James’ first two points 
about mysticism, above. 

3° Weber notes the similarity with Father Zosima from Dostoevsky’s The Brothers Kara- 
mazov and with Platon Karataev from Tolstoy’s War and Peace. Weber 1989: 333 and note 4. 
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ic by not drawing the world-fleeing conclusion but choosing instead to re- 
main within the world’s order. Weber has four categories: 


Ascetic Mystic 
(1) innerworldly (2) world-rejecting (3) otherworldly (4) world-fleeing 


The mystic will minimize activity even if he remains within the world, for 
he must not do but must be (Weber 1989: 482-483). The fundamental prin- 
ciple for any true mystic is to remain silent, for only then can he hear God 
speak. For the innerworldly ascetic it is through activity that there is godli- 
ness, and even while rejecting the world, by acting, the ascetic dominates the 
world. To the mystic, the ascetic seems preoccupied with vain self-justice; to 
the ascetic, the mystic seems preoccupied with pleasurable self-absorption 
(Weber 1989: 483). As Weber makes clear, there are degrees of opposition 
between asceticism and mysticism. 

Weber was never preoccupied with mysticism, although I believe that I 
have demonstrated that he had a growing interest in it. Whether it was kin- 
dled by his work on the Russian revolutions, as Schluchter suggested, or by 
Troeltsch’s 1910 paper, as Mitzman believed (Mitzman 1979: 195) or by some 
other cause is not of primary importance. What is of primary importance is 
that Weber had a growing appreciation for mysticism, and not simply from 
a scholar’s point of view. In an often-cited letter to Ferdinand Tonnies writ- 
ten in 1909, Weber remarks that in religious matters he is “unmusical.”*! 
Weber wrote another letter less than two weeks later in which he discussed 
the historical significance of mysticism. He adds that he does not have the 
psychic capacity to experience such religious feelings, again because he is 
religiously “unmusical.” Perhaps the best support for this comes from Edu- 
ard Baumgarten who recounts a story that Marianne Weber told him some- 
time around 1918 or 1919. Max and Marianne would often sit in their salon 
before retiring. They would sit there mostly in silence, with Max enjoying a 
cigar. On one occasion he said: 

“Tell me, can you picture yourself to be a mystic?” 

“That would certainly be the last thing that I could think about myself. 
Can you then picture yourself as one?” 

“It could even be that I am one. How much more in my life have I ‘dreamt’ 
than one ought actually to allow oneself, thus I never feel entirely dependa- 
bly at home. It is, as I could (and want) just as well as also to withdraw my- 


self entirely from everything.” 


>! The letter is dated 19 February. Weber 1994: 65. 
* “Sag mal, kannst Du Dir vorstellen, Du seist ein Mystiker?” 
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This passage is instructive for what it does say as well as what it does not say. 
First, Weber does not respond directly to Marianne’s assertion that it would 
be the last thing that she could imagine herself to be. Second, he does not 
address her high degree of certainty. Instead, he says that he certainly could 
be a mystic. Third, he speaks of the number of times that he has “dreamt” 
but does not explain what he means-does he mean nightly dreams, daytime 
reveries, or of making the plans? What he does say is that he has done more 
dreaming than one ought to allow oneself. Again, he is silent on what he 
means by this — has he somehow broken some self-regulation or has he en- 
gaged in dreaming that is somehow too pleasurable? Fourth, he says that he 
never reliably feels at home-does he mean that he never completely or com- 
fortably feel at home? The second possibility is strengthened when one con- 
siders “daheim” to be a sense of belonging, a sense of being at ease in one’s 
place or in one’s surrounding. It is a sense of not being alienated, but rather 
feeling at one with the world. Finally, the last sentence is crucial-that he 
could and would withdraw himself from everything. This is a variation of 
the contemplative mystic’s “flight from the world” - he would not flee but 
would deliberately remove himself from it. The passage is fascinating be- 
cause it is enigmatic. Finally, we have the enigmatic last words that Weber 
uttered: “The true is the truth.”* 

I have not suggested that Max Weber ever was a mystic, despite Mari- 
anne’s story. But I have suggested that Weber developed an interest in mys- 
ticism, an interest that seemed to grow in the last five years of his life. Until 
the correspondence from those years is made available and until we have a 
reliable biography of him, we may never really know how he felt about mys- 
ticism. 
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Chapter Two 
Max Weber’s Charisma 


Max Weber’s longstanding interest in the notion of authority is well docu- 
mented. It is evident in a number of his works but is found especially in his 
Herrschaftssoziologie, which Wolfgang Mommsen has referred to as “the 
monumentally great work” (Mommsen 2001: 303). In Herrschaftssoziologie, 
which is part of Wirtschaft und Gesellschaft, Weber identifies three types of 
legitimate Herrschaft: legal, traditional, and charismatic (Weber 1976: 124). 
His main interest seems to be in bureaucratic authority, which he argues is 
the purest form of legal authority, and this interest apparently stems from 
his continual interest in the rise of Western rationality. It is bureaucratic 
authority that helps bring about the replacement of tradition by rules. For 
Weber, bureaucratic authority has many positive features: it is based upon 
reason, it is impartially implemented by paid trained officials, and its future 
is stable. Weber also has considerable interest in the second type of authori- 
ty, that which is traditional. This authority is based upon strong traditional 
rules and has much in common with legal authority. In both types the per- 
son in authority is merely the servant: in traditional authority the person 
serves the “community”; in legal authority the person serves in his or her 
capacity for interpreting the rules (Weber 1976: 129-130). Both types have 
to do with this world: the person holding traditional authority is interested 
in power and money, hence Weber’s concern is economic; and the person 
holding bureaucratic authority is interested in power and law, hence Weber’s 
concern is legal. 

Certainly the first two types figure prominently in Weber’s early work. 
Weber takes pains to show in the Protestantische Ethik how rationality (bu- 
reaucratic authority) replaces tradition (traditional authority) whereas cha- 
risma is not even mentioned. When it comes to the third type there is wide- 
spread disagreement. Some scholars appear to believe that Weber had little 
interest in the notion of charisma.** Others suggest that his conception was 
not easy to comprehend because it was multi-faceted, if not inherently con- 


** Wilhelm Hennis provides a representative sampling of a number of German scholars 
who downplay the notion in Weber’s works. See Hennis 1996: 83. 
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tradictory. For example, Kurt Becker insists that Weber’s notion of charisma 
contains both power and weakness (Becker 1988: 26). Still other scholars 
have contended that Weber was not necessarily interested in what charisma 
was; rather, he was far more interested in its transformation into something 
permanent and institutionalized. Indeed, Weber himself seems to justify 
this - so S.N. Eisenstadt seems to be correct in his assertion that Weber’s 
concern was charisma and its relationship to institutions (Weber 1968: ix- 
lvi). And, of course, there are those who, like Leo Strauss, believe that We- 
ber’s notion of charisma paves the way for Hitler (Strauss 1953: 43-43). 
However, others have maintained that Weber’s notion of charisma is intrin- 
sically important: Thomas Kroll claimed that it counts as one of the most 
significant discoveries of Weber’s Herrschaftssoziologie (Kroll 2001: 47). But 
even here it seems that its importance stems mostly from its modern wide- 
spread usage. Martin Riesebrodt maintained that Weber’s concept of charis- 
ma has become so commonplace as to have become almost banal (Riese- 
brodt 2001: 151). Others have also pointed this out: in “Charisma Reconsid- 
ered” Stephen Turner argues that “The term has been widely appropriated” 
(Turner 2003: 6), noting that it is now a woman’s given name and has been 
adopted by numerous businesses. Christoph R. Hatscher in Charisma und 
Res Publica suggests that for some it has become an empty word and he 
notes that it is commonly used in business — there is even now “charisma 
training” (Hatscher 2000: 19-20). He also quotes from the author of a work 
on charisma training that “everyone knows what it means...but almost no 
one can explain it. You have it or you do not have it” (Hatscher 2000: 20, 
note 7). Despite its general usage and its place in Weber’s work, Riesebrodt 
(Riesebrodt 2001: 151) is correct to complain that neither in the general soci- 
ological studies nor in the specific Weber literature has the concept been 
thoroughly explained. It may not be too far-fetched to paraphrase Weber 
and suggest that charisma is a “Schmerzenkind unserer Herrschaftssoziolo- 
gie” (“problem child of our “Herrschaftssoziologie’”).* Accordingly, my 
intention here is simply go back to what Weber wrote and try to spell out 
carefully what he took charisma to be. In so doing I will follow Weber him- 
self in contrasting what charisma is not. 


2» 


Originally Weber was not interested in charisma because it was irrational, 
personal, and temporary. For the most part, he was concerned with that 
which was rational, impersonal, and permanent, hence his interest in legal 


> In “Die ‘Objektivität sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer Erkentniss” Weber 
wrote: “Werte - jenes Schmerzenkind unserer Disziplin.” Weber 1988: 209-210). 
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Herrschaft.” It is my contention that, partially because of personal concerns 
and partially because of political reasons, the notion of charisma began to 
fascinate Weber. Charisma is extremely personal, it is highly irrational, it is 
very temporary, and above all, it is especially unusual. Unlike the other 
types of Herrschaft, the possessor of charisma is a leader who is “extraordi- 
nary.” The charismatic leader is a dämonischer type who appears only in 
chaotic times. He or she is, in the view of Weber’s friend Karl Jaspers, a 
“demonic power” (Jaspers 1919: 166-169). 

In what follows I will begin by trying to establish that Weber’s interest in 
charisma dates from around 1910. Then, in the main part of the article I will 
show how Weber’s notion of charisma differs from his conceptions of tradi- 
tional and legal Herrschaft. Next, I will show how Weber thought of the 
“deviant” type of charismatic leader, the “personality.” Finally, before mak- 
ing my concluding remarks, I argue that, while Weber endorses the notion 
of the charismatic leader, he is well aware of both the strengths and weak- 
nesses inherent in such authority. But first, I briefly want to discuss a few 
terms and concepts in Weber’s Herrschaftssoziologie. 

Herrschaft can be rendered as “rule”, “dominion”, “control”, “power”, or 
“sway.” In the first section of Wirtschaft und Gesellschaft, entitled “Soziolo- 
gische Grundbegriffe” (“Basic Sociological Concepts”), Weber provides 
definitions of concepts. This part, written in 1919/1920 can be taken as some 
of Weber’s last views on his work.” Here he writes “ Herrschaft’ soll heißen 
die Chance einen Befehl bestimmten Inhalts bei angebbaren Personen Ge- 
horsam zu finden.” (Weber 1976: 28).°° This could be rendered “ Herrschaft’ 
should mean the probability that a specific group of people would obey an 
order with a specific content.” This passage clearly indicates that Weber 
connects Herrschaft with Macht (“power”) and Zwang (“compulsion”), and 
that Herrschaft means the power to compel people to obey (Weber 1976: 
28-29). Weber’s interest in all three concepts was life-long. In Politik als 
Beruf, the speech that he gave to the Munich students in late January 1919, 
he quotes with some sense of approval Trotsky’s claim that every state is 


3° Reinhard Bendix underscores the sense of permanence of both bureaucratic and tradi- 
tional Herrschaft.Bendix 1977: 299. 

” For the dating see the general editorial comments to Wirtschaft und Gesellschaft. Weber 
2001a: xvii. 

8 This is more or less repeated on p. 122. The emphasis is on both the order which is given 
and that it is obeyed. Weber defines obedience in a particularly Kantian way — that the person 
who obeys the order makes the content of that order the same as the willing of the maxim of 
one’s own behavior. Weber 1976: 123. Compare with Kant’s various formulations in the 
Grundlegung der Metaphysik der Sitten. Kant 1911: 402, 421. 
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founded upon force (Weber 1992b: 158).°” Many years earlier, in 1895, in his 
Inaugural Lecture at Freiburg, he spoke of economic, political, and even 
military domination. And, he specifically spoke of the “herrschenden 
Machthaber und Klassen” (“dominating power possessors and classes”) 
(Weber 1993: 560-562). A Nation, a class, or a person must submit to them 
- even if the nation, the class, or the person would rather not do so. Accord- 
ingly, domination appears to be an acceptable translation of Herrschaft. 
However, later in the same part of Wirtschaft und Gesellschaft Weber writes 
of Herrschaft and immediately adds “Autoritat” (“authority”) (Weber 1976: 
122). And, in Politik als Beruf he coupled Herrschaft and “Autoritat” in his 
discussion of “‘charismatische’ Herrschaft” (Weber 1992b: 160). Thus, 
“domination” may be perfectly acceptable for both traditional and legal 
Herrschaft; however, because the charismatic person does not, and cannot, 
resort to compulsion, “authority” seems a better choice for charismatic 
Herrschaft.“ But, as I will stress below, there are two points to make clear: 
first, Weber usually speaks of the charismatic person, and, second, he speaks 
not so much of the person claiming authority as of the person claiming lead- 
ership. Thus, instead of “domination” or “authority” it is better to refer to 
this as “charismatic leadership.” 

There is virtually no argument that one of the greatest preoccupations for 
Weber, if not the greatest, was the rise of Western rationality. It is one of the 
cardinal factors in the Protestantische Ethik, in Wissenschaft als Beruf, as 
well as in the “Vorbemerkung” for the Gesammelte Aufsätze zur Religions- 
soziologie that he had written shortly before his death. Anything that 
seemed “irrational” seemed alien to him. Thus, he wrote to Ferdinand Tön- 
nies that in religious matters he was “unmusical” (Weber 1994: 65, 70). It 
was also the same regarding poetry. Marianne Weber tells of how, when 
they were living in Freiburg, Weber’s friend and colleague Heinrich Rickert 


3 “Teder Staat wird auf Gewalt gegründet’ sagte seinerzeit Trotzki in Brest-Litowsk. Das 
ist in der tat richtig.” (“Every state is founded on force’ said Trotsky in Brest-Litowsk. That 
is in fact correct.”) Weber 1992b: 158. He adds that the state is that which has the “legitimate 
monopoly on physical force”, a claim similar to the one he also makes in the “Zwischenbe- 
trachtung”: the state has the claim on the “monopoly [of] legitimate force.” Weber 1989: 491, 
Weber’s emphasis. 

In Wirtschaft und Gesellschaft he also insists “Alle politische Gebilde sind Gewaltgebilde.” 
(“All political structures are power structures.”) Weber 2001a: 222. 

* See the lengthy discussion of the problems in translating Herrschaft in Economy and 
Society. Weber 1978: 61-62, note31. H.H. Bruun translates Herrschaft as “authority” and 
notes the connection with “power” and “submission”. He does not seem to differentiate 
among the three types of Herrschaft. See Bruun 1972: 287-288. 

“| My point is that while Weber was interested in rationality for most of his adult life, from 
1910 on he seems to have been interested in irrationality as well. 
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passionately and beautifully read a number of Stefan George’s poems but 
Weber was totally indifferent and remained unmoved. (Weber, Marianne 
1984: 463). She continues, however, and that after recovering from his illness 
it was totally different. In 1910 Weber was impressed with not only Stefan 
George but also Rainer Maria Rilke (Weber, Marianne 1984: 463). Also, 
from this time on a number of Russian writers became important for him, 
especially Dostoevsky and Tolstoy. Paul Honigsheim could not remember a 
single Sunday Jour at Weber’s house on which Dostoevsky’s name was not 
mentioned (Honigsheim 1985: 240-241). In a 1910 letter to his wife Mari- 
anne, Weber writes of lying in bed and reading Tolstoy for two hours (We- 
ber 1994: 675). He also reported to her in a letter from March 1911 that his 
friend Emil Lask referred to him as Tolstoy’s disciple (Weber 1998: 142). 
Moreover, that summer he wrote to Rickert about an article on Tolstoy that 
he wanted to publish in the journal Logos (Weber 1998: 250), and Tolstoy 
figures in Politik als Beruf and even more so in Wissenschaft als Beruf. I will 
return to this later; for now the point is from 1910 on Weber was capable of 
not only understanding but also appreciating people who held “irrational” 
beliefs and committed “irrational” acts. For him, both Stefan George and 
Tolstoy were charismatic leaders who were “irrational.” It is time to turn to 
what Weber means by the charismatic leader and I begin by discussing the 
other two types. 

The first is traditional authority. In Politik als Beruf Weber speaks of the 
different holders of traditional authority, patriarchs and patrimonial lead- 
ers, but he is less interested in the holders than he is in the type of authority. 
He suggests that it is often based upon “geheiligte Sitte” (“holy custom”) and 
upon the “Heiligkeit alttiberkommener (‘von jeher bestehender”) Ordnun- 
gen und Herrengewalten” (“foundation of the holiness from any old tradi- 
tional customs [from standing orders] and dominating powers”) (Weber 
1976: 130). In Wirtschaft und Gesellschaft Weber stresses the difference be- 
tween Sitte and Konvention. He notes that the line separating them is fluid 
but it seems clear that he holds the difference to be similar to that between 
physis and nomos, between “nature” and “convention.”” Several pages later 
he refers to Tönnies’ Die Sitte. There Tönnies discusses the “authority” of 
Sitte, as ın “die Sitte erlaubte es, daß die Geschlechter gemeinsam badeten” 
(“Morality permitted the genders to bathe together”) and that he speaks of 
the obligation that we have towards it (Tönnies 1909: 13). There are two 
points here: first, that the Sitte has authority over us and second, this au- 


4 Later Weber differentiates between the two by noting that there is no compulsion re- 
garding Konvention whereas there is regarding Sitte. Weber 1976: 187, 15. 
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thority is based upon the age of the Sitte. Hegel, the authority on Sittlichkeit 
and one of the best commentators on Sophocles’ Antigone, quotes from the 
claim that the Laws of the underworld are eternal: 


Nicht etwa jetzt und gestern, sondern immerdar 

lebt es, und keiner weiß, von wannen es erschein 

(not now and yesterday but rather eternally, 

it lives, and no one knows from when it appeared. 
Hegel 1952: 311 


Hegel’s point is that the traditional laws are permanent, a point he makes 
explicit in his lectures on Rechtsphilosophie in Heidelberg in 1817. There he 
speaks of the Gesetz as eternal. While Antigone complains about her destiny 
in being compelled to obey the power of law, still she knows that her com- 
plaint is unjustified (Hegel 1983: 90-91). As Hegel put it in the Phanomeno- 
logie des Geistes: “Sie sind” (“They are”) (Hegel 1952: 311). Weber makes a 
similar point when he speaks of this authority as stemming from the “ewig 
Gestrigen” (“the eternal yesterdays”) (Weber 1992b: 160). These laws and 
customs transcend time, and the people who claim traditional authority can 
issue new laws only when these are in accordance with the old laws. In this 
sense, traditional authority has no regard for persons. 

Something similar can be said with respect to legal authority, the person 
cannot have regard for individual people. But, rather than being based upon 
age-old traditions, the holder of bureaucratic authority has been trained to 
act impartially according to the rules governing his or her office.” He or she 
must be impartial; nothing about the person can in any way influence his or 
her decision. Weber insists that the holder of legal authority must act with- 
out “hate” or “passion”, without “love” or “enthusiasm”. The person must 
act “ohne Ansehen der Person” (“without regard for the person”). That is 
why Weber emphasizes that the person must act “sine ira et studio” (“with- 
out hate and without love”).** 

Permanence, rules, and impartiality are three of the basic factors of both 
traditional and bureaucratic authority. Traditional authority lacks the ra- 
tionality and the competence that is found in bureaucratic authority, so 


* See Weber’s extensive treatment of the holder of bureaucratic authority. Weber 1976: 
esp. 126-131. Also see Wolfgang Schluchter’s wide-ranging discussion of this subject. Schluch- 
ter 1989: 315-319. 

** These are phrases that Weber uses repeatedly. They are found a number of times in 
Wirtschaft und Gesellschaft. Weber 1976: 129, 562, see also Weber 2001b: 400-401, 429. They 
are also found in “Die drei reinen Typen der ligitimen Herrschaft”. Weber 1988: 476 and they 
are present in his Wirtschaftsethik as well as in Politik als Beruf. Weber 1989: 491; Weber 
1992b: 190. In Wirtschaft und Gesellschaft he also used the formulation “sine ira ac (et) studio”. 
Weber 1976: 563. The phrase stems from Tacitus. 
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where as the former can be described as “routine”, the latter is better de- 
scribed as “rationally routine” (Weber 1988: 476, 478 and Weber 1976: 126). 
In both cases, however, the emphasis is on “routine” or better “everyday- 
ness, as in Alltäglichkeit. This leads to the biggest differentiation between 
traditional and bureaucratic domination and charismatic leadership — the 
notion of Außeralltäglichkeit. 

In Wirtschaft und Gesellschaft Weber insists that, while bureaucratic and 
traditional Herrschaft are often in contrast with each other, they are abso- 
lutely one in the sense of having “Stetigkeit” (“continuity”, “permanence”) 
(Weber 1976: 654).* He also refers to this as “Dauergebilde” (“permanent 
structure”) and “Alltagsgebilde”; that is, it occurs in the “Alltag” (“every- 
day”). Earlier, he maintained that both traditional and bureaucratic Herr- 
schaft are specific “Alltagsformen” of Herrschaft (Weber 1976: 141). He also 
emphasized that this sense of permanence is indispensible for economic 
growth in general and for capitalism in particular (Weber 1976: 654, 659). 
Indeed, he refers to it as “Alltagskapitalismus.” In order for capitalism to 
function there must be rules and order, a point that he had made much ear- 
lier in the Protestantische Ethik. (see Weber 1992a: 12-16, 24-27). However, 
Weber makes a larger point when he notes that the sense of “everydayness” 
is important in many spheres. Thus, he speaks of “Alltagsordnung” (“every- 
day order”), the “familiengebundene Alltagshandeln” (“family-bound 
everyday actions”), “Alltagsinteressen” (“everyday interests”), “Alltags- 
christen” (“everyday Christians”), and even of the “Alltagsmenschen” 
(“everyday men”) who practice “Alltagslebensführung” (“everyday con- 
duct”) in the “Alltagswelt” (“everyday world) (Weber 2001b: 368, 371, 314, 
323, 319, 314-315). The emphasis here is on “routine”, and life under the 
conditions of traditional or bureaucratic Herrschaft is, and must be, routine. 
It matters not whether this sense of routine is founded on old ways of think- 
ing or on recently implemented rules. It is the world of Alltag. 

In contrast, the charismatic leader is “spezifisch außeralltäglich” (“specif- 
ically extraordinary”) (Weber 1976: 140).*° On the next page he specifically 
contrasts charisma with the other two forms of Herrschaft and stresses that 
it is “außeralltäglich.” In “Die drei reinen Typen der legitimen Herrschaft” 
he repeats this with the same emphasis, but adds that this is a “rein persön- 


+ One of the differences between bureaucratic and traditional Herrschaft, if not the key 
one is that the former is based upon the concept of “competence”, which is lacking in the latter. 
See Weber 1988: 478, 482. In Wirtschaft und Gesellschaft Weber also includes “Kompetenz” as 
one of the marks of that seems to be lacking in traditional Herrschaft. Weber 1976: 131. Also 
in that work Weber maintains that “Wissen” (“knowledge”) or rationality is the fundamental 
character of bureaucratic Herrschaft. Weber 1976: 129. 

*6 “Alltaglich” means both “ordinary” and “everyday.” 
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liche soziale Beziehung” (“pure personal social relation”) (Weber 1988: 485). 
Earlier he had stressed that the relationship between the “Führer” (“leader”) 
and the “Junger” (“disciple”) was a personal one in which the disciple has a 
personal devotion to the leader (Weber 1988: 482). Again, he contrasts this 
with the other two types: this relationship is not one based upon a discipline 
or a class, or on any household or similar relationship. 

The sections of Wirtschaft und Gesellschaft which are devoted to the no- 
tion of charisma are exceedingly helpful in clarifying the “extraordinari- 
ness” of the charismatic leader. The “Anhanger” (“followers”) have an en- 
tirely personal devotion to their leader. And, this devotion is brought forth 
by the “leader’s” ability to seem to be able to perform “miracles” or to per- 
form heroic acts (Weber 1976: 140). Later, Weber insists that anyone who 
wishes to become some sort of leader must perform miracles.” The follow- 
ers recognize and acknowledge the personal qualification and characteris- 
tics of the possessor of charisma (Weber 1976: 655). It is the sense that the 
leader has been chosen, that he (or she) belongs to God’s grace (Weber 1976: 
140). So, it seems as if the charismatic leader possesses the power and holds 
sway over his followers. However, Weber insists that the charismatic leader 
is dependent upon the followers for recognition.” In a similar way, while it 
seems as if by acting religiously the charismatic leader is a servant of God, 
he (or she) is instead compelling God to do certain acts. Weber clarifies this 
in the section on “Religiöse Gemeinschaften” in Wirtschaft und Gesellschaft, 
a section that is just as helpful for Weber’s conception of charisma as those 
sections devoted specifically to it (Weber 2001b: 154). There he writes of the 
priest and the magician, but notes that the line that divides them is fluid. He 
writes: “Der Gegensatz ist in der Realität durchaus flüssig, wie fast alle sozi- 
ologischen Erscheinungen” (“The opposition is in reality thoroughly fluid, 
as [are] almost all sociological appearances” (Weber 2001b: 157, also see 158). 
Weber continuously connects magic and charisma; he often writes of “mag- 
ical charisma” (Weber 2001b: 161, 178-179, 242, 305, 318). 

Weber acknowledges that his source for charisma was Rudolf Sohm and 
his studies about early Christianity, so it is not hard to consider Weber’s 
notion of “magical charisma” applying to Jesus (Weber 1976: 124; see Turner 
and Factor 1994: 110-116).*” Weber’s interest is not so much in Jesus as in the 


” “Er muß Wunder tun, wenn er ein Prophet, Heldentaten, wenn er ein Kriegsführer sein 
will.” Weber 1976: 656. 

“ “Kein Prophet hat seine Qualität als abhängig von der Meinung der Menge über ihn 
angesehen”. Literally: “No prophet has his quality recognized as dependent from the opinion 
of the crowds about him.” 

* Alan Sica is right to express surprise at Talcott Parson’s claim: “Charisma is a sociolog- 
ical term coined by Weber himself.” Weber 1992a: 281, note 105; see Sica 1988: 171. 
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role of the prophet. A prophet, as Weber defines one, is a “personal charisma 
carrier.” Whereas a priest may not have a personal “Beruf” (“calling”), the 
prophet necessarily has one (Weber 2001b: 178). Weber does not mean that 
the priest cannot have charisma; he may, but he is a member of a particular 
society and derives his authority from his position in that society. In con- 
trast, the prophet as well as the charismatic magician derive their power 
simply from their personal gifts (Weber 2001b: 178, see also 333 and 447). 
Weber appears to place Jesus within the tradition of the Old Testament 
prophets when he discusses how tenuous their authority was, and he re- 
minds us of Jesus’ insistence that “I am the way, and the truth, and the life; 
no one comes to the Father, but by me” (John 14: 6-7; Weber 2001b: 179). 
Weber looks to the New Testament, where faith is placed in the “Seelen- 
hirten” (“shepherds of the soul”) who have a “specific charisma” of the ex- 
traordinary trust given to them by God. He adds that faith is a surrogate to 
magical capability (Weber 2001b: 355). In any case, the prophet is a specially 
chosen one who has a particular relationship to God. 

This brings up the question of the relationship between the charismatic 
leader (prophet) and asceticism and mysticism. At first glance it would seem 
as if the charismatic leader would fit into Weber’s notion of the ascetic — he 
certainly appears to be an ascetic. He appears to be the active “Werkzeug” 

“tool” or “instrument”) of God (Weber 2001b: 320). However, Weber takes 
pains to emphasize the irrationality of both the mystic and the charismatic 
leader (Weber 2001b: 323). In fact, Weber refers to irrationality as “anti-ra- 
tional” and stresses that the charismatic leader believes and is believed in 
especially because it goes against what we know (Weber 2001b: 355-356; see 
esp. 365, note 65). In the “Zwischenbetrachtung” Weber insists on the irra- 
tionality of the world and he connects the charismatic leader with the sense 
of “Außeralltäglichkeit”. (Weber 1989: 482-485). 

These points can be clarified by briefly setting out the opposition between 
the mystic and the ascetic.*! The ascetic differs from the mystic in a number 
of ways. First, the ascetic is God’s instrument and actively seeks to work in 
the world, whereas, in opposition, the mystic believes that he is a “Gefäß” 
(“vessel”) and proclaims that it is his duty to be passive.” Weber stresses that 


°° “Wir wollen hier unter einem ‘Propheten’ verstehen einen rein personalischen Charis- 


maträger, der Kraft seiner Mission eine religiöse Lehre oder einen göttlichen Befehl verkün- 
det”, “We want here to understand by ‘prophet’ a pure personal charisma carrier, whose pow- 
er of his mission is to announce a religious teaching or a holy command”. Weber 2001b: 177. 
>! For a discussion of Weber’s notions of asceticism and mysticism, see Adair-Toteff 2002. 
° This is Weber’s thesis in the Protestantische Ethik. The Calvinist worked intensively for 
the greater glory for God, but also to seek to have some sign that he is a member of the elect. 
See especially Weber 1996: 61-63, 69-71. There, Weber appears to contrast the active “inner- 
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it is the fundamental maxim of the mystic to be silent so that God can speak 
(Weber 1989: 482). So, the ascetic accepts the everydayness of the world 
while both the mystic and the charismatic leader reject it. As Weber puts it: 
“Die Kontemplation bedarf, um zu ihrem Ziel zu gelangen, stets die Aus- 
schaltung des Alltagsinteressen” (“Contemplation demands that in order to 
reach one’s goal [one must] always shut out the everyday interests” (Weber 
2001b: 323). In addition, and more importantly, Weber himself draws the 
connection between the mystic and charisma: “Die Disposition zur Mystik 
aber ist ein individuelles Charisma” (“The disposition to mysticism, howev- 
er, is an individual [type of] charisma”) (Weber 2001b: 307). Furthermore, it 
is the responsibility of the prophet and the mystic to close the eternal gap 
between this world and the other world. But, Weber insists that this demand 
is not based upon any rational foundation, but stems entirely from the per- 
son’s own charisma. In this sense, the prophet, mystic, and holy man are one 
(Weber 1989: 498). Again, the point that needs to be stressed is that the 
prophet, the charismatic leader, and the mystic reject the everydayness of 
the world. 

This rejection is underscored by the rejection of economic gain. Again, 
the opposition between the traditional and bureaucratic Herrschaft, on the 
one hand, and the charismatic leadership, on the other, is clear. The former 
are obviously interested in wealth, even if it is more important in bureaucra- 
cy.” Weber stresses the opposition between “Alltagskapitalismus” and cha- 
risma (Weber 1976: 659). Earlier, he had written: “Reines Charisma is spezi- 
fisch wirtschaftsfremd.” (“Pure charisma is specifically economically alien.”) 
(Weber 1976: 142). He continues by allowing that all types of charismatic 
leaders do accept money that is either given or appropriated; but, he insists 
that they reject anything along the lines of a traditional or rational “Alltags- 
wirtschaft”: that is, they reject any type of everyday routine and regulated 
economy (Weber 1976: 142, 146). Part of this is because of the charismatic 
leader’s belief in his (or her) given task or personal “Beruf” (Weber 1976: 


worldly asceticism” of Calvin with the passive “otherworldly mysticism” of Luther. For the 
Lutheran the highest religious experience is the “unio mystica” with God. Weber 1996: 71-72. 
Weber continued to hold this view of the Lutherans’ exultation of the “unio mystica”. Weber 
2001b: 331. For passive “unio mystica” and the sense of the mystic’s “Weltflucht” (“world 
flight”) in contrast to the active “Weltablehnung” (“world rejection”) of the ascetic, see also 
Weber 2001b: 324. Weber also claims that not acting is also not thinking. But, he adds that the 
contrast between the ascetic and the mystic is fluid. Weber 2001b: 325. For more of the oppo- 
sition between the mystic and the ascetic, see Weber 1989: 482; Weber 2001b: 320-221, 326, 
329; also see Adair-Toteff 2002. 

5 See for example, his notions of the connection of the traditional Herrschaft with eco- 
nomics (Weber 1976: 133, 136) and the connections between traditional and bureaucratic 
Herrschaft and economic Alltag. Weber 1976: 654. 
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142). But, part of this is because of the charismatic leader’s rejection of any- 
thing impersonal. And, Weber insists that money is the most abstract and 
impersonal object in human life. °* It is evident that the charismatic leader 
whose leadership is predicated on his personal qualities would reject some- 
thing as impersonal as money and economy. 

As the charismatic leader rejects money, so too he (or she) rejects politics, 
or at least there is a major antagonism between wishing to be political and 
wishing to be apolitical (Weber 2001b: 390-392). Taking Jesus as the embod- 
iment of this internal conflict, consider his demands that one should turn 
one’s cheek with the claim that he has come to bring not peace but a sword 
(Matthew 5: 38 ff.). 

Because Weber’s great love was politics, it comes as no surprise that much 
of his interest in the charismatic leader centers on the charismatic political 
leader. Besides the prophet and the warrior hero there is the great dema- 
gogue, and he lists Cleon and Napoleon as examples (Weber 1988: 481, 483). 
But, it is Pericles who appears to hold the greatest interest for Weber. After 
claiming that the demagogue has been the leading type of politician (since 
the beginning of democracy), he reminds us that when we have a particular 
distaste for that word we need to remember that it was first applied to Peri- 
cles (Weber 1976: 829). Weber makes the identical point in Politik als Beruf 
(Weber 1992b: 191). There, he adds that the followers are moved by his words 
and recognize his greatness (Weber 1992b: 211). The charismatic leader does 
not “live from” politics as many politicians do; rather, he “lives for” poli- 
tics.” And, because he “lives for” politics, he moves his followers not by any 
abstract program but simply through their personal devotion (Weber 1992b: 
204). But, along with honor comes, or must come, the charismatic leader’s 
recognition of his “Eigenverantwortung” (“self- responsibility”) (Weber 
1992b: 180). Weber lists the three qualities that the true political leader must 
have: “Leidenschaft”, Verantwortungsgefühl”, and “Augenmaß” (Weber 
1992b: 227). All three are important: “Leidenschaft” is “passion”; “Augen- 
maß” is literally “eye-measure”, but it means to have the appropriate dis- 
tance to be able to assess people and situations; and “Verantwortungsgefühl” 
is a “sense of responsibility.” It is this sense of responsibility that sets the 
true political leader apart from the mere “dilettante” (Weber 1992b: 228). 


5t “Geld ist das Abstrakteste und “Unpersönlichste’ was es im Menschenleben gibt.” 
(“Money is the most abstract and “impersonal” thing at is found in human life.”) Weber 1989: 
488. 

5 Weber makes the distinction in Politik als Beruf and notes that the opposition is in no 
way exclusive. Weber 1992b: 169. However, it would seem that the charismatic leader is the 
least likely to be moved by financial or other material rewards. 
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What Weber has in mind are the “dictators of the street”, meaning people 
like Karl Liebknecht and Rosa Luxemburg (Weber 1992b: 223 and note 104). 
These types suffer from the deadly political sin of vanity. They are the ones 
who are making the revolution merely a “Karneval” (Weber 1992b: 227). 
While Weber does not make this explicit, it seems that they lacked the sense 
of responsibility. It is no coincidence that in Wissenschaft als Beruf Weber 
included the feeling of responsibility as one of the three “wissenschaftliche” 
“virtues” (Weber 1992b: 104). Those professors who brought politics into 
the classroom lacked a sense of intellectual integrity; they lacked a sense of 
responsibility. He tells those professors to do their work, that is, to analyze 
facts scientifically and to refrain from pushing personal values. He tells 
them to be professors and not leaders (Weber 1992b: 101). If they wish to be 
leaders, then they need to leave the classroom, where there is no place for 
criticism (Weber 1992b: 95). If they wish to be “prophets” and “dema- 
gogues”, then they need to go into the streets and speak publicly, because 
that is where criticism is possible (Weber 1992b: 97). 

The notion of responsibility, while a key concern for Weber, was not as 
straightforward as it seems, especially regarding the charismatic leader. The 
true charismatic leader is often held to a type of ethics that Weber referred 
to as Gesinnungsethik, or the “ethics of conviction.” Unlike the person who 
held to Verantwortungsethik, the “ethics of responsibility”, the holder of 
Gesinnungsethik did not care about any possible (foreseeable) results of his 
or her action or even non-action (Weber 1992b: 237). The ethics of convic- 
tion is totally unconditional - Weber’s example is the Sermon on the Mount 
with its unconditional demand for peace (Weber 1992b: 234-236, 244). We- 
ber believed that Jesus and Luther were adherents to such an ethic, and We- 
ber quotes Luther’s refusal to change his mind “ich kann nicht anders, hier 
stehe ich” (Weber 1992b: 250). Weber includes Dostoevsky’s holy men and 
Platon Karatejev from Tolstoy’s War and Peace along with Jesus and Francis 
of Assisi as being “not of this world” (Weber 1992b: 247). But, as much as he 
admired these people and their beliefs, he held that the politician needed to 
look at the “realities of life” and employ power and force when and where it 
was necessary (Weber 1992b: 241, 249).°° 

Karl Loewenstein suggested that Weber spent his entire life fighting 
against what he called “political enemy number one” which was the “uncon- 


°° See also his comments in his 1916 piece “Zwischen zwei Gesetzen” and his lecture “So- 
zialismus” given to a large number of Austrian officers in Vienna in 1918. Weber 1984: 95-98, 
624-627. 
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trollable, limitless domination by bureaucracy” (Loewenstein 1965: 37, 39).*” 
In Politik als Beruf, Weber offers the opinion that there are only two choices: 
one choice is the democratic domination by bureaucrats, or what Weber 
calls the “Berufspolitiker” who lacks his or her “Beruf”; the other choice is 
the “Führerdemokratie mit ‘Machine’” — in other words, the charismatic 
leader (Weber 1992b: 224). The question of which he endorses is a matter of 
dispute, but it is of no real concern here. However, it does seem as if he en- 
dorses the latter, but with significant reservations. 

The effects of the war, the German revolutions of 1918-1919, and their 
aftermath prompted Weber to have new issues. He was concerned that the 
younger generation was being too greatly influenced by the new dema- 
gogues with their charisma. He was convinced that they were bowing down 
before two idols: “personalities” and “Erleben” (“experience” or “lived ex- 
perience”) (Weber 1992b: 84).°* He was afraid that the younger generation 
was avoiding making the hard decisions required by life. That is why he 
ends Wissenschaft als Beruf with the insistence that they live up to the “de- 
mands of the day” by listening and following their own “Damon” (Weber 
1992b: 111; see also Weber 1984: 98). And, that is why he concluded Politik 
als Beruf with the insistence that only those with great patience and great 
understanding have the political “Beruf.” The charismatic leader should and 
often does have these traits. But, Weber was keenly aware of the revolution- 
ary nature of charisma.” The charismatic leader appears in revolutionary 
times (see Weber 1992b: 172). Furthermore, Weber knew that the leader kept 
his charismatic appeal only as long as he was or at least seemed to be success- 
ful (Weber 1988: 483).°° The charismatic leader was extraordinary; he was 


%” J.P. Mayer calls attention to its importance by translating Weber’s remarks from 1909 
warning against bureaucratization. Mayer 1944: 94-95. 

58 There are true personalities but these are rare — he names Goethe. But, Weber’s concern 
is about the false “personalities”, hence the term “idol”. For Weber’s concerns about “person- 
alities” see the Editors’ Introduction. Weber 1992b: 29-42. “Erlebnis” here is not simply “ex- 
perience” but a heightened if not artificial experience. Weber claims that previously this was 
called “Sensation.” 

5 Bendix believes that charisma occurs most frequently during emergencies. Bendix 1977: 
300. Mommsen holds that the pure form of charisma always depends on something abnormal. 
Mommsen 1974: 59. Schluchter maintains that when everyday life is radically torn apart, then 
the situation is ripe for people to seek the charismatic leader, the person with extraordinary 
capacities or competencies. Schluchter 1988: 538. 

© Consider what he says in another work: “Die einfachste Frage: ob man einen bestimm- 
ten Gott oder Damon überhaupt durch Zwang oder Bitte zu beeinflussen versuchen soll, ist 
zunächst lediglich eine Frage des Erfolgs. Wie der Zauberer sein Charisma, so hat der Gott 
seine Macht zu bewähren.” (“The simplest question: if one should seek to influence a specific 
God or Dämon in general through compulsion or pleading, is first of all simply a question of 
success”). Weber 2001b: 161. 
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“das ewig Neue” (“the eternally new”) (Weber 1988: 481). And, he was fated 
to lose his charismatic power. In a passage that ranks along with a number 
of other masterful passages in his work, Weber writes: 


Auf diesem Wege von einem stiirmischen-emotionalen wirtschaftsfremden Leben 
zum langsamen Erstickungstode unter der Wucht materiallen Interessen befindet sich 
aber jedes Charisma in jeder Stunde seines Daseins, und zwar mit jeder weiteren 
Stunde in steigendem Maß. 

(Each charisma finds itself on this way from a stormy-emotional economic-alien 
life to a slow suffocating death under the weight of material interests in each hour of 
its life and indeed with each growing hour in increasing measure.) 


Weber 1976: 661 °' 


Because of the personal, revolutionary, and temporary qualities of the char- 
ismatic leader, Weber became increasingly aware of and concerned for the 
power of the contemporary political leader. Unlike the traditional domina- 
tion, which in the West had mostly passed away, and unlike the bureaucrat- 
ic domination, which generally was very predictable, the charismatic leader 
was by his or her very nature “extraordinary” — hence the difficulties in 
foreseeing the duration and future consequences of charismatic domina- 
tion/leadership. 

One could speculate why Weber’s interest in the notion of charisma in- 
creased later in life, but it may have grown along with his greater recognition 
of and appreciation for life’s irrationalities. What is important, however, is 
to note that when he recognized its contemporary sociological importance 
and its future political implications, he discussed its essence and its effects in 
considerable detail. Although he preferred to discuss “ideal types”, he was 
also enough of an historian and realist to see the ramifications of the charis- 
matic leader in religious circles, in social settings, as well as in political 
groups. Many of his ideas have received the recognition that they deserve 
and have become part of classical sociology. Weber’s carefully nuanced dis- 
cussions of charisma should also be evaluated as another of his major contri- 
butions. 


& Although Weber wrote extensively on the problem of succession and evolution of cha- 
risma into bureaucratic or traditional Herrschaft, it is beyond the scope of this paper to take 
up that issue. Another question that cannot be discussed here regards Weber’s notion of the 
“plebiscitary leadership.” 
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Chapter Three 


Max Weber’s Pericles — The Political Demagogue 


Much has been written about Max Weber’s political thinking in general and 
about his notion of “Herrschaft” in particular.‘ There have been continu- 
ous debates regarding his nationalism as well as wide-ranging discussions 
over his legacy. Scholars have noted the affinities between Weber and 
Machiavelli and they have shown the similarities between Weber and 
Nietzsche. However, few scholars have examined the part that the Greeks 
play in Weber’s political thought. While Socrates, Plato, and Aristotle play 
small but crucial roles in Weber’s work, the particular Greek that I will fo- 
cus on is Pericles. At first glance it seems that Pericles has little impact on 
Weber’s thinking, or, to put it differently, Weber scholars have been almost 
totally silent about Pericles.° But, I think that Pericles is especially impor- 
tant for Weber as the best type of political demagogue. Before attempting to 
justify this claim, I need to address two connected and interrelated possible 
problems. First, Weber appears to deny that Pericles posses any legitimacy. 


> « » cc 


In one passage Weber specifically calls Pericles’ “authority” “illegitimate” 


and even “not legal.” Second, as a “political demagogue” Pericles fits some- 
what awkwardly in Weber’s discussions of charisma. In Weber’s opinion, 


> 


Pericles’ “authority” derives neither from performing miracles nor from 
winning battles. Instead, it stems primarily from his ability to make speech- 
es. I think that these two problems of Pericles the political demagogue can 
be resolved. Moreover, I think that Weber came to appreciate Pericles and to 
consider him an “ideal type” of the consummate realist who is committed to 
political and cultural ideals. Before discussing these issues, it will be benefi- 
cial to set out briefly the part that the Greeks played in Weber’s life and then 


his conceptions of Greek philosophy and Greek politics. 


» « 


@ “Herrrschaft” means “domination”, “rule”, or “authority.” In Pericles’ case “authority” 
seems preferable. 

® There are a few exceptions. Wolfgang Mommsen quotes Weber’s mention of him. 
Mommsen 1974: 202. Wilhelm Hennis refers to Fritz Baumgarten and two of Nietzsche’s 
references. Hennis 2003: 27 and 34-35. Wilfried Nipple briefly discusses Pericles in relation to 
the city. Nippel 2001: 196-201. 
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Weber and the Greeks 


Weber was trained in Roman law, he wrote extensively on Roman agrarian 
problems, and he often cited Roman writers. He wrote on ancient Judaism, 
ancient Christianity, and ancient Eastern religions. In contrast, Weber’s 
writings on the ancient Greeks pale in comparison. In light of this, it is legit- 
imate to ask: What did Weber know and think about the Greeks? We know 
from Marianne Weber that Helene, Max Weber’s mother, was introduced to 
Homer early in her life and that his influence stayed with her into old age 
(Weber 1989: 513-514) and it appears that her interest in Homer was passed 
on to her son. In his early letters, Weber contrasts his favorable image of 
Greek authors with Roman writers. The fourteen year-old Weber wrote to 
his cousin Fritz Baumgarten that he prefers Homer to Virgil (Weber 1935: 
10). He comments that of all of the writers that he has read, Homer is the 
best. While he concedes that it is not easy to establish why, he does suggest 
that it is Homer’s great naturalness in describing heroic and tragic deeds 
(Weber 1935: 9). Weber also expresses a keen interest in Greek history. He 
notes that although Livy wrote four hundred years after Herodotus, they 
make the same mistakes but that Livy lacks the advantages that Herodotus 
has (Weber 1935: 11). Towards the end of the year Weber writes again to 
Fritz about his interests, indicating once more his fascination with Greek 
history — having waded through Curtius’ three-volume Griechische 
Geschichte.“ 

If Weber had virtually unreserved admiration for Homer and Herodotus, 
he had rather mixed responses to Socrates and Plato. He contends that 
Socrates gave the West one of the greatest gifts of knowledge — the concept 
(Weber 1992: 89). And, he draws attention to Plato’s doctrine of the cave for 
its setting out of knowledge of “actual reality” in contrast to the play of 
shadows on the cave wall (Weber 1992: 88). But, in the same breath Weber 
claims that Plato’s search for the “eternal truth” and “true being” was noth- 
ing more than the search that resulted in illusions (Weber 1992: 89). Because 
Plato’s search was the first in a two thousand year-long search for various 
true entities (art, science, etc.), we can surmise that Weber not only holds 
Plato responsible for his own illusions (Weber 1992: 90-93). However, it is 
not Plato’s cold truth that interests Weber as much as it is his less rational 
side. Weber speaks of the parable of the cave as a “wonderful picture” and he 


% Weber 1935: 17. Hennis writes that Weber hurriedly read through the 2511 page work. 
This number is somewhat incorrect because it appears to refer to a later edition. However, the 
earlier edition is only slightly shorter. Hennis quotes Weber’s letter to Fritz from 19 January 
1879 where he referred to it as a “solid” book. Hennis 2003: 22. 
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draws attention to the “passionate enthusiasm” of the Republic (Weber 1992: 
88-89). And, he insists that cool calculation alone is insufficient for results; 
it must be coupled with “intoxication” — Plato’s sense of “mania” (Weber 
1992: 83). Weber has a more single-minded opinion of Aristotle: while Indi- 
ans attempted to discover logic and in all of the Asian countries there were 
doctrines of states, it was Aristotle who conceptualized and systematized 
political philosophy (Weber 1920: 2 and Weber 1992: 89). As for Thucy- 
dides, in the “Vorbemerkung” to the Gesammelte Schriften zur Religions- 
soziologie Weber maintains that it was Thucydides’ “pragmatic” approach to 
history that separated his work from all other attempts at history writing. 


Weber, Thucydides, and History 


While Weber had considerable interest in historical issues, he did not write 
simple histories. Instead, he provided historical analyses as well as philo- 
sophy of history. He was more like Georg Simmel and Heinrich Rickert 
than Leopold von Ranke or Jacob Burckhardt. While Weber was always 
interested in history, it was never just for history’s sake; but rather, it was for 
what history could teach us. Thucydides, too, was not interested in history 
for merely history’s sake; he wished to discuss what it could teach the hu- 
man race. Not only was he one of the “first” historians, but he was the first 
philosopher of history. Thucydides diminishes the impact of the Persian war 
by claiming that the Peloponnesian war, the one he is writing about, was the 
greatest of all wars (I: 1).° Not only does he discount the Persian war, he 
also dismisses Herodotus’ account of it. Whereas Herodotus was more in- 
terested in providing a poetic account, Thucydides insists that he is provid- 
ing a true account (I: 20-21). Furthermore, he claims that his account will be 
useful for all time (I: 22). The question arises: does Herodotus offer an “ar- 
tistic” story and Thucydides provides a “scientific account”? To give We- 
ber’s response we should look at Wissenschaft als Beruf. There, Weber argues 
that there is a fundamental difference between art and science and this dif- 
ference is based upon the notion of progress (Weber 1992: 85). In art there is 
no progress. Weber would not deny that there are artistic trends but he 
would deny that a Picasso is progressively better than a Rembrandt. In sci- 


6° This remark is not meant to denigrate Weber’s historical acumen. I only wish to point 
out that Weber’s interest was not merely historical but was broader. His two dissertations 
were legal histories, his early agrarian writings and his later Munich lectures were primarily 
economic. 

6° References to Thucydides are cited by conventional book and chapter. 
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ence there is progress. It is the nature of research to be “old” in fifty, twenty, 
or even five years. In this light Herodotus may provide the artistic story; but 
Thucydides’ work is neither art nor science. Furthermore, there are ques- 
tions about whether Thucydides’ work intended to provide us with a discus- 
sion of the “causes” of the war. This is not the place to discuss whether he 
did or did not; but, it is the place to point out that F.M. Cornford is un- 
doubtedly right to argue that we err if we try to impose our notion of “his- 
tory writing” on Thucydides: “The time for investigating causes, and mak- 
ing hypothetical constructions was not yet” (Cornford: 1971: 76). What 
Thucydides did do was to discuss human nature and power in the war be- 
tween the Athenians and the Spartans. Leo Strauss suggested that Thucy- 
dides studied “war writ large” and provided an account of “the eternal or 
permanent character of political life as such” (Strauss 1989: 81, 76). And, 
Thucydides discussed these issues both in terms of speeches (“logoi”) and 
events (“erga”).” We know from his account that he mostly refrained from 
making value judgments. However, we can tell that he thought that some 
events were good and some bad, and that some leaders were better than oth- 
ers (Strauss 1989: 85). To give a few examples: he condemned the Athenians’ 
Sicilian expedition and the destruction of Mytilene, but he supported the 
Athenian defense and goals.°° He certainly disapproved of Cleon and large- 
ly disliked Alcibiades, but he had almost unconditional approval for Peri- 
cles. As I will show later, Weber approved of Pericles for many of the same 
reaons that Thucydides did. 


»70 


Weber, Pericles, and “Non-legitimate Authority 


The first difficulty to address is Weber’s remark about Pericles and non-le- 
gitimate authority. The passage in question runs as follows: 


© Cornford 1971: 14 and 53. Beginning with Homer the Greeks tried to combine words 
and deeds. See Gomme 1945: II, 123. 

In almost all cases I write of the Athenians and the Spartans. I follow M.I. Finley who 
does not speak of Athens and Sparta but of people. His argument is that the polis was not a 
territory but was a people, a community. Finley 1982: 3-4. 

© See Erbse 1989: 88-89 and 115. Many commentators contrast Pericles and Cleon but a 
number also contrast Pericles and Alcibiades. Balot argues Thucydides insists that Nicias 
possessed Pericles’ “forethought” but lacked Pericles’ other virtues while Alcibiades “has cha- 
risma but lacks foresight”. Balot 2001: 164-165. It would be interesting to know what Weber’s 
views of Alcibiades were. The two references to him in Die Stadt are non-committal. 

7 «Non-legitimate authority” is a difficult concept. Here it means “no formal belief” in 
the right to rule; but it is still “authority.” 
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The actual political leader who was created by the actualized democracy, the dema- 
gogue, was in formal Periclean Athens routinely the leading military official. Howev- 
er, his real position of power rested not on law or office; but rather, thoroughly on 
personal influence and trust of the Demos. It was, therefore, not only not legitimate; 
but rather, not even legal (Sie war also nicht nur nicht legitim, sondern nicht einmal 
legal....). Weber 1999: 219. 


Several initial points need to be made here. First, the “Sie” (feminine) [“It”] 
does not refer to Pericles or to the demagogue; but rather, to “the position of 
power” (“die Machstellung”) (feminine). Second, the English translation 
given in the Roth and Wittich edition of Wirtschaft und Gesellschaft skews 
the sense by placing “legitimate” and “legal” in quotation marks (Weber 
1978: 1314). They were probably inclined to do this because the context 
makes clear that Weber’s issue is with legality and not with personality. 

In the previous two paragraphs Weber writes about the ancient “func- 
tionary” but concedes that this “official” is not an “official” in the modern 
sense of the word (Weber 1999: 219). He does not spell out what a modern 
“official” is here but he does so in several other places. The briefest is in 
Politik als Beruf where he describes the “legal” authority of competent offi- 
cials who enforce rationally based rules (Weber 1992: 160). Weber repeats 
this in “Die drei reinen Typen der legitimen Herrschaft” but adds several 
points. The official is duty-bound to follow the legitimate rules and to apply 
them equally — “without regard for the person” and “without prejudice for 
or against” (Weber 1988a: 476). But, it is in two sections of Wirtschaft und 
Gesellschaft that Weber really expands upon “legal authority.” Early in the 
work Weber stresses both the modernity and the rationality of legal rules 
(Weber 1976: 124). He adds that these rules are “impersonal” and are to be 
applied by “professionals.” These are highly trained and specialized individ- 
uals who serve in a specific hierarchy (Weber 1976: 126-127). Strict control 
and discipline are particular marks of legal authority (Weber 1976: 127). Lat- 
er, Weber stresses the notion of the official’s “calling” and how he, or she, 
can expect to be promoted based upon fair and open criteria (Weber 1976: 
566). And, he stresses that “legal authority” is equality, rationality, and tech- 
nicality (Weber 1976: 555, 569). Furthermore, the rules are relatively fixed 
and learnable (Weber 1976: 552). Weber clarifies that these rules are either an 
“administrative ordinance” (“Verwaltungsreglement”) or “laws” (“Geset- 
ze”) (Weber 1976: 551). In either case, they are binding on all because of their 
rationality and their impartiality of the office holder. 

Weber apparently thinks that he is entitled to hold the Greeks to his mod- 
ern conception of law. On the one hand, he speaks of “general rules” and 
“laws”, but also allows that the laws are not always made by a legal group. 
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Rather, they are imposed by an individual (Weber 1999: 218). But, he also 
says that a “law” (“Gesetz”) is a “nomos.” While there is much to support 
this interpretation, it also overlooks the sense of “custom” or “usage” that 
“nomos” has.”! In this sense “nomos” is closer to Weber’s notion of “tradi- 
tional” authority, especially when in Politik als Beruf he speaks of “eternal 
laws” (“ewige Gestrigen”).” 

To summarize, Weber appears to claim that Pericles was not only not le- 
gitimate, but also not legal because of several factors. One, Greek “laws” 
lack the modern standards of rationality, impartiality, and equality and the 
position of power itself is neither legitimate nor legal. Second, Pericles’ au- 
thority is neither based upon laws or traditions, but is charismatic. Howev- 
er, each of these points can be addressed. If Weber did attempt to judge 
Pericles by modern legal theory, he was wrong to do so. Second, Weber’s 
remarks are not to be taken as his final words on Pericles. Die Stadt was 
published after Weber’s death in the Archiv für Sozialwissenschaft und So- 
zialpolitik (See Weber 1999: 45). More importantly, it appears to have been 
composed sometime between 1911 and 1913. During this time Weber’s inter- 
est in charisma was relatively minor. However, his interest in charisma grew 
later, and especially after the war, with respect to Pericles. 


Weber, Charisma, and Pericles 


Weber’s interest in charisma stems from his interest in “Herrschaft.” But, 
for the most part, his concern is not with political charisma but primarily 
with religious charisma. In the “Zwischenbetrachtung” section of the 
Wirtschaftsethik der Weltreligionen, where Weber differentiates between 
the ascetic and the mystic and he stresses the rationality of the former and 
the irrationality of the latter, he speaks of the charismatic qualities that the 


» 6 


religious leader might possess.” Later, he writes of “holy charisma”, “reli- 


7 Liddel and Scott 1968: 1180 and Finley 1982: 18. 

72 Weber 1992: 160. The sense of “custom” is also found in Tönnies’ Die Sitte. Tönnies 
1909. The notion of “eternal laws” is found in Antigone, 450-460. Cornford notes the similar- 
ity with the Athenians’ speech to the Melians. Cornford 1971: 182. Gomme discusses the 
“nomos” of the Athenians burying their dead. For Sophocles, the “unwritten laws” were 
“universal” and “divine”; but, for Thucydides they were Athenian customs. Gomme 1945: II, 
113. Ehrenberg claims that for Sophocles the “unwritten laws” were divine and that they were 
“essential, fundamental, and universal”. For Pericles, they were not. Ehrenberg stresses Peri- 
cles’ rationality but insists that he is midway between the older generation’s religiosity and the 
Sophists’ amorality. Ehrenberg 1954: 31-32 and 41. 

? Weber 1989: 483. But, he tends to assign charisma to the mystic rather than the ascetic. 
Weber 1989: 499. 
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gious charisma”, and the “absolute charisma of the virtuous religiosity” 
(Weber 1989: 493, 495-497 and Weber 2001b: 319). Weber lists a number of 
charismatic religious leaders: Buddha, Jesus, St. Francis (Weber 1989: 521). 
In particular, he emphasizes the “extraordinary” charisma of the New Tes- 
tament “shepherds of the soul” (“Seelenhirten”) of which Jesus would be the 
most important (Weber 2001b: 355). In Wirtschaft und Gesellschaft he also 
includes the prophets (Weber 2001b: 247). In other works Weber adds that 
there is also “magical charisma” (Weber 1999: 500; Weber 2001a: 217; Weber 
2001b: 122, 124, 318). Furthermore, Weber connects “speech charisma” of 
the sermon not just to the “magical” religions of China, but also to Western 
religions (Weber 2001b: 215). Granted, Weber’s interest is primarily in reli- 
gious charisma; still, it is odd that Weber does not include Pericles in the list 
of charismatic speakers. It is also peculiar that in the few passages where 
Weber writes of charisma of the “warrior class” he does not include Pericles 
(Weber 2001a: 277). However, in a passage on charisma near the end of 
Wirtschaft und Gesellschaft, Weber expressly writes of Pericles, claiming 
that his demagogic “Herrschaft” stems from the “charisma of spirit and 
speech,”” and there is the passage in Poltik als Beruf where Weber again 
names Pericles as (charismatic) demagogue. But, before discussing that, we 
will examine some of the sources of Weber’s knowledge of Pericles. 


Weber’s Knowledge of Pericles 


As Wolfgang Will writes in Thukydides und Pericles: “the way to Pericles is 
through Thucydides” (Will 2003: V). We know for certain that Weber’s 
knowledge of Thucydides and especially of Pericles comes from at least two 
sources: his reading of Curtius’ Griechische Geschichte and from Eduard 
Meyer’s Geschichte des Altertums. We know about Curtius from Weber’s 
early correspondence as noted above. We know about Meyer from Weber’s 
numerous citations from this work in Die Stadt. Someone might mention 
Weber’s disappointment with Meyer in the section “Zur Auseinanderset- 
zung mit Eduard Meyer” from “Kritische Studien auf dem Gebiet der Kul- 
turwissenschaftlichen Logik” and suggest that Meyer was not a good 
source. However, Weber makes it clear in the article that his disagreement is 
with Meyer’s historical methodology and not with his history. Weber’s 


7t “Charisma von Geist und Rede.” Weber 1976: 665. “Rede” can be translated as “rheto- 
ric” but not here for two reasons. Rhetoric is Aristotelian so post-dates Pericles; but also 
“logos” is “speech”, “word”, or “account.” 
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multiple references to him in Die Stadt support this (Also see Tenbruck 
1989: 234-257), 

Curtius’ Griechische Geschichte has many interesting qualities. It is full of 
facts and some figures, but it is written more as a story than as an account. 
Curtius’ description of the war is accurate — the “bloody struggle” between 
the Athenians and the Spartans, but it is told as a narrative (Curtius 1888: II, 
371). His account of the Athenian plague is similarly vivid (Curtius 1888: II, 
409- 411). But, we do not seem to learn very much about Pericles. However, 
we do learn from Curtius that while Pericles wanted peace, he also wanted 
the war (Curtius 1888: II, 390, 397). And, we learn that he had the Atheni- 
ans’ greatness as his goal (Curtius 1888: II, 419). But, how or why the Athe- 
nians followed him is not very clear from Curtius’ history. 

In contrast to Curtius, Eduard Meyer provided Weber not only with the 
history of the Peloponnesian war but also with a clear and compelling por- 
trait of Pericles. Meyer’s portrait of him would have been appealing to We- 
ber: Pericles is depicted as being intelligent, intellectually curious, and re- 
sourceful.”> He is portrayed as totally concerned with the twin issues of the 
Athenians’ safety and prosperity. He is shown as being relatively indifferent 
to his own problems and concerns; and he is always regarded as having an 
incorruptible character (Gomme 1945: I, 67-68). He spent considerable ef- 
fort to defend Athens by expanding its fortified walls and he spent consid- 
erable funds on building the Athenians’ great treasures.” He was aristocrat- 
ic by birth and cultured by inclination, but he was dedicated to the expan- 
sion of people’s rights and to the strengthening of Athenian culture. He was 
noble in intentions, idealistic in outlook, yet fundamentally a realist (Meyer 
1901: TV, 48-50). Overall, he was passionately committed to the greatness of 
the Athenians (Meyer 1901: IV, 8-9, and 51). 


Weber and Pericles 


Will argues that although Pericles died in the third year of the war, Pericles 
is the “true protagonist” of Thucydides’ History as well as its center (Will 
2003: 101, 183). The contradictory traits that endeared him to Thucydides 
are the same ones that Weber endorsed with respect to power: rationality, 


7 Pericles was on good terms with a number of playwrights and philosophers, especially 
Sophocles and Anaxagoras. Meyer 1901: IV, 48.; Hammond and Scullard 1970: 801. 

7° Meyer writes of Pericles’ efforts to expand Cimon’s walls. Meyer’s detailed analysis of 
Pericles’ economic programs would have intrigued Weber. Meyer 1901: IV, 21, 35-36 and 28, 
34, and 38-39. 
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passion, moderation, ambition, self-control, realism, and idealism. Balot in 
particular emphasizes Pericles’ virtues of rational judgment and courage as 
well as his sense of moderation (Balot 2001: 146-148, 153, 172-175). Howev- 
er, Weber is often of two minds about Pericles, and this is confirmed by 
those instances where he links Pericles and Cleon (Weber 1976: 665, and 
possibly Weber 1999: 298). But, in that important passage from Politik als 
Beruf Weber separates the two demagogues: 


Since the time of the constitutional state and even since the time of democracy the 
leading politician is the “demagogue.” The unpleasant taste of the word should not 
allow us to forget that it was not Cleon who first carried this name; but rather, Pericles. 
(Weber 1992: 191). 


Weber did not explain what he meant to his audience; he may have assumed 
that they were familiar with Cleon’s reputation. But, in order to help expli- 
cate Pericles, it is worth while briefly to contrast Pericles’ antipode. 

In Thucydides’ opinion, Cleon is irresponsible in regard to power. He is 
all-consumed with power. He is despotic, ruthless, and violent. He is vulgar 
and self-serving (Hammond and Scullard 1970: 251). Cleon did not want 
peace because the war would give him the fame and honor that he so selfish- 
ly needs (V, 16). Cleon did win backing from the lower classes because of his 
negative treatment of the nobility, but at the same time he seemed to despise 
those same lower class supporters (see Meyer 1901: IV, 327-329). While con- 
cerned with being a concerned political leader; he was, in fact, almost a des- 
pot. Not only did he mislead the Athenians regarding domestic issues, he 
tried to mislead the Athenians in foreign matters. There is no clearer evi- 
dence of this than his speech regarding the Mytilenians. Cleon originally 
insisted that the Athenians must kill the men and sell the women and chil- 
dren into slavery (III, 36). Out of a hasty sense of revenge the assembly 
agreed; but then they had second thoughts. Cleon spoke again but this time 
he argued that it would be best to slaughter all the women and children as 
well as all of the men (III, 37-40). He insisted that the Mytileneans were the 
most dangerous type of enemy because of their audacity; that Athens as the 
despotic empire that she was, needed to deal with them accordingly. And, 
this sort of vacillation showed why democracy was ineffective. Finally, the 
Athenians should not be moved by the terrible emotions of pity, sentimen- 
tality, and indulgence. For Cleon, this was simply a matter of the ruthless 
use of power. It is with reason that Thucydides names him the most violent 
man of Athens.” Given Thucydides’ unflattering portrait of Cleon we are 
left wondering how it was that he managed to become the leader of the 


77 Hobbes refers to him as “a most violent sycophant in those times.” Schlatter 1975: 15. 
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Greeks (Will 2003: 81). But, Will also points out that maybe the differences 
between Cleon and Pericles may not have been as great as Thucydides would 
have liked to have believed (Will 2003: 86). This is not the place to argue how 
correct Thucydides’ opinion of Cleon was, but it does seem accurate enough 
that we can assume that most all of Cleon’s traits were the opposites of Per- 
icles (and Weber’s). 

Thucydides sets out many of Pericles’ positive traits concerning power 
and domination. Pericles is shown as being fair and objective, idealistic and 
realistic, and that he was totally concerned with the Athenians. To consider 
each one: Curtius notes that Pericles was clear-sighted about the war and 
that he fully recognized the importance of not overestimating the Atheni- 
ans’ strength or overestimating the Spartans’ weaknesses (Curtius 1888: II, 
383). His fairness is evident in his speech in response to the displeasure of 
the Athenians. There, he is willing to accept blame for some of the mistakes 
and misfortunes; but, he reminds the Athenians that they agreed that, since 
war was inevitable, they needed to fight. And, while he refuses to be held 
accountable for the plague that had ravished the city, he admits that some of 
his choices may not have been the best (II, 60-64). For Weber, the lack of 
responsibility ranked among the chief political sins. In particular, he ac- 
cused both the German political leaders as well as the German revolution- 
aries of being dilettantes. And, he accused both of not taking their tasks 
seriously and accepting the responsibility that goes with their decisions.” 
In contrast, Pericles had taken responsibility for his decisions, even when 
they led to unfortunate results. For Weber, the “deadly enemy” of all polit- 
ical leaders is vanity, the lack of distance to one’s self and to the cause (We- 
ber 1992: 228). In the same speech, Pericles appealed to the Athenians’ sense 
of patriotism, reminding them both of the greatness of the city as well as 
their duty to it. For Thucydides and others, there was no question that Per- 
icles was totally devoted to the Athenians’ welfare and safety (Curtius 1888: 
II, 397). 

Weber’s speeches contain a number of striking similarities to Pericles’ 
“funeral speech”, both in style and substance. Like Pericles, Weber begins 
both Wissenschaft als Beruf and Politik als Beruf by asserting that the speech 
is bound to disappoint. In Pericles’ case, he maintains that the heroes’ deaths 
confer sufficient honor on them. But, he also insists that one man’s words 


78 Weber 1992: 227-229. Consider Weber’s claim about the “horrible incapacity” of the 
German diplomats and the “hysterical vanity of the monarchy”. Weber 1921: 458 and 467. 
Weber calls the monarchy “crowned dilettantes” and he refers to the “Leibknechtian band” as 
“mob rule” (“Ochlocraty”). Weber 1921: 470 and 482. Consider also his warnings about the 
recklessness in increasing submarine warfare. Weber 1984: 115-125. 
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can never fully convey the sense of sacrifice and honor that they deserve (II, 
35). In Weber’s two speeches, he intends to disappoint the audience by inten- 
tionally refusing to speak about the current “scientific” and especially “po- 
litical” situations (Weber 1992: 71, especially 157). Pericles believed in Ath- 
ens’ greatness and he attributes much of this to its democracy, the rule of the 
many. He emphasized the Athenians’ freedom, with people having the op- 
portunity to hold office regardless of their lack of wealth. And, he stressed 
the Athenians’ freedom in their private lives where each is able to live as he 
chooses. This freedom, however, is not license any more than democracy is 
anarchy. Rather, Athenians not only obey the magistrates and the written 
laws, but the unwritten laws as well (II, 37-38). Further, Athenians possess 
the right sense of balance and this manifests itself in several ways. Athenians 
spend the proper proportions of effort on business as well as on leisure. 
Athenians possess great wealth; however, it is for use and not for show. And, 
Athenians are noted for great generosity, but this originates in liberality 
rather than from expediency (II, 40). Proper balance shows too, in the Athe- 
nians’ approach to education and culture; it is neither too “feminine” nor is 
it too “masculine.” Unlike the Spartans, who devote all of their education to 
instilling courage, the Athenians do not need to do so, because, as Pericles 
maintains, Athenians are by “nature” (“physis”) courageous (II, 39). It is, 
however, in the use of power that the Athenians show their greatest sense of 
balance. While they may act with daring, they act at the same time out of 
deliberation (II, 40). Pericles acknowledged the laws of nature and spoke of 
the possible decline of Athens; nonetheless, he acknowledged and accepted 
that Athens was a great power and as such must use her power wisely. Weber 
also had a sense and an appreciation of the central role that Germany must 
play in world politics. In “Zwischen zwei Gesetzen” Weber differentiates 
Germany from the smaller countries like Switzerland and Denmark. They 
do not have the same responsibility towards the future that Germany has 
(Weber 1984: 195-196). Weber claims that like Greece, Germany is a “Macht- 
staat” (Weber 1984: 163, 192), but this does not mean that Greece (or Germa- 
ny) would advocate the indiscriminate or ruthless use of power that Cleon 
endorses. If Cleon was calculating, it was only to see what he could get for 
himself, to satisfy his vanity. Pericles is the opposite in this regard. He had 
what Weber would consider the proper “coolness” (or “distance”) to the 
situation. This is Pericles’ ability to see the issue clearly and objectively, re- 
gardless whether it is his own city or his enemies’. Thucydides himself was 
a “rationalist” and he appreciated Pericles’ ability to reason. Because of Ath- 
ens’ greatness under Pericles, she was a “school” for all of Greece (II, 41). In 
summing up Pericles’ rule, Thucydides praises it for its wisdom and its jus- 
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tice (II, 65). In commenting on this speech, Busolt maintained that “Thucy- 
dides-Pericles” has set out the “essence” of the Athenian state, had charac- 
terized its intellectual and moral freedom, and all in all, painted an ideal 
picture (Busolt 1967: III, 939). For Weber, there cannot be any “essence” of 
a state any more than there can be one of a “people.” But, unlike Pericles, 
Weber clearly questioned the relationship between politics and morality. 
Then, as in Politik als Beruf, Weber offered a compelling ideal picture of the 
true political leader. Thucydides intended to represent the ideal political 
leader in the person of Pericles, Weber intended to conceptualize the ideal 
political person in Politik als Beruf. 

Thucydides’ portrait of Pericles is as flattering as that of Cleon is unflat- 
tering. But, Curtius also points out that Pericles was by no means universal- 
ly loved. The property-holders felt that Pericles threatened their wealth; the 
priests felt that Pericles threatened their power with his emphasis on 
free-thinking; and the aristocrats felt that Pericles threatened their existence 
by his efforts to expand democracy (Curtius 1888: II, 389). Pericles’ enemies 
first attacked him indirectly, going after his philosopher and artist friends as 
well as after Aspasia. But, then they accused him of misusing state money 
and finally they convinced the Athenians to hold him accountable for all of 
their misfortunes. But, Pericles was able to perservere, in large measure be- 
cause of his positive qualities. 


Conclusion 


We know that the second half of the nineteenth century saw a great resur- 
gence of interest in ancient Greece. And, we know directly from Weber 
himself that the Greeks played a small, but important, role in his thinking. 
Unfortunately, until there is a definitive biography we will not know how 
much Pericles influenced Weber. However, I think that Weber’s later refer- 
ences suggest that he viewed the importance of the state and the role of the 
statesman in much the same way as Pericles did. Weber’s reactions to the loss 
of the war and the ensuing revolutions prompted him to reevaluate the role 
of the charismatic/demagogic leader. Because there were too many dilet- 
tantes pretending to be political leaders, Weber called for sober and respon- 
sible people to step forward to become the new leaders. In the last several 
years of Weber’s life, the portrait of Pericles came to be one of the portraits 
of the real and positive political demagogue. Hobbes found in Thucydides 
someone who helped him become one of the great political philosophers; 
maybe it is not too much to claim that Weber found in Pericles someone who 
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helped him to become one of the great political thinkers (Schlatter 1975: xi, 
XXVII-XXViil). 
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Chapter Four 


Max Weber’s Notion of Asceticism 


The notion of asceticism is one of the key concepts in Max Weber’s The 
Protestant Ethic and the Spirit of Capitalism. However, in neither the 1904- 
1905 articles nor in the 1920 version of this work did Weber offer anything 
constituting a full account of what he specifically meant by the notion of 
asceticism. Furthermore, he never provided a complete or a definitive ac- 
count of asceticism in any other work. Instead, Weber offers us a contrast 
between asceticism and mysticism; first, in Economic Ethics of World Reli- 
gions and second, in Economy and Society. Given the importance that the 
notion of asceticism plays throughout many of Weber’s writings, at first 
glance it seems surprising so little attention has been devoted to it. But, upon 
further reflection, this lack of attention is not so puzzling. First, Weber’s 
account is neither conceptually complete, nor is it historically accurate. Sec- 
ond, he places importance on the theological aspects of the notion of asceti- 
cism; and Weber scholars seem hesitant to address the theology in his works. 
In what follows I hope to rectify this situation by examining what Weber 
means by the notion of asceticism and by considering the role that it plays in 
his thinking. 

First, I discuss Weber’s initial and rather marked contrast between ascet- 
icism and mysticism. Second, I provide a brief history of the notion of ascet- 
icism from its practice by the early Christian ascetics to that of the early 
medieval monks. In so doing I will show how much Weber’s concept of as- 
ceticism conforms to, and departs from, the accounts offered by his theolog- 
ical contemporaries. Third, I explain how Weber, in discussing a number of 
critical reform movements, moves away from his original distinction be- 
tween the “inner-wordly” ascetic and “world-fleeing” mystic. Finally, I 
conclude with a discussion concerning Weber’s views regarding his Luther- 
an background and his Calvinist inclinations and I link them to his political 
and private views of asceticism. 
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Asceticism 


In the Protestant Ethic Weber emphasizes the importance that the role of 
asceticism plays in the rise of Western capitalism. But, its importance is not 
limited just to the economic sphere. For Weber, not only modern capitalism, 
but all of modern culture was founded on the notion of “rational life-con- 
duct” (“rationale Lebensführung”). This “rational life-conduct” is based 
>” (‘Berufsidee’) which, in turn, was “born out of 
the spirit of Christian asceticism.”” Given its importance, it is surprising 
that in the Protestant Ethic Weber does not offer an account of asceticism. 
And, just as surprising, scholars have not devoted a great deal of attention to 
Weber’s notion of asceticism.®° Instead, they have asked whether Weber’s 
thesis that modern capitalism can be traced back to early Protestantism is 
correct. I will not enter into this lengthy debate. Instead, I will focus solely 
on the notion of asceticism and on what Weber meant by it. 

“Asceticism” is not easy to define so it is unsurprising that Weber does 
not attempt to provide a specific definition of it. (Seeberg, 1897: 139-140 and 
Lohse, 1969: 11-13). Rather, what Weber does provide is a contrast between 
asceticism and mysticism.*' This distinction is merely suggested in the first 
edition of the Protestant Ethic. However, in the second edition Weber em- 
phasizes its complete opposition. “Either” it is the mystic’s feeling that he is 
a ‘vessel’ in which he receives God; “or” it is the ascetic’s feeling that he is a 
“tool” of God’s power.*? The mystic seeks the peace of contemplation in 
order to receive God into one’s soul and to find the “unio mystica” - that is, 
the “union with God” (Weber, 1991: 129). The defining trait of the mystic is 
passivity. In contrast, the defining trait of the ascetic is activity (Weber, 
1991: 130). Weber points to Luther’s “passivity” and contrasts that with Cal- 
vin’s relentless “activity” (Weber, 1991: 130). However, Weber’s more exten- 
sive treatments of the contrast between asceticism and mysticism are found 
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in the section “Religious Communities” in Economy and Society and in the 
“Intermediate Reflection” (“Zwischenbetrachtung”) section of The Eco- 
nomic Ethics of the World Religions. In the second work, Weber refers to 
them “as polar concepts” (“als polare Begriffe”) (Weber, 1989: 482). He uses 
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- geboren aus dem Geist der christlichen Askese”. Weber, 1991. Weber’s emphasis. 

8° Two major exceptions are Hubert Trieber and Lutz Kaelber. But, neither Treiber nor 
Kaelber focus on asceticism per se. See Treiber, 2001 and Treiber, 2005: 124-129; and Kael- 
ber,1998. 

8! Weber’s treatment of mysticism has gone unnoticed as much if not more so than his 
discussion of asceticism. The two exceptions are Krech, 2001 and Adair-Toteff, 2002. 

8&2 Weber, 1905 and Weber, 1991: 130. “Werkzeug” can mean “tool’ or “instrument”. The 
emphasis on either/or is Weber’s. 
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these concepts as ideal types in order to set out the differences as clearly as 
possible. However, he immediately backs away from this stark contrast first, 
by asking us to regard them “as” polar concepts and second, by placing both 
“ascetic” and “mystic” in quotation marks. Weber is not concerned with all 
types of the ascetic; rather, he focuses on what he refers to as the “in- 
ner-world ascetic”. This distinction is critical but for now we can concen- 
trate specifically on the traits of this type of ascetic. As he did in the second 
edition of the Protestant Ethic, so in the “Zwischenbetrachtung” and in the 
“Religiöse Gemeinschaften” Weber maintains that the ascetic feels himself 
to be God’s “tool” (Weber, 1989: 482 and Weber, 2001: 326). But, here Weber 
expands on this: the ascetic does not act of his own choosing; rather, he acts 
with the “consciousness that God directs his action” (Weber, 2001: 320, see 
also 323). As he acts according to God’s commands, he is convinced that he 
is “God’s warrior” (“Gotteskampfer”) (Weber, 1989: 494; see also Weber, 
2001: 329). And, the ascetic believes that his actions are in accordance with 
God’s inscrutable plan. Furthermore, since he is acting according to God’s 
wishes, the consequences of his actions are not his own but are those of 
God. Weber quotes: “the Christian does right and leaves the consequences 
to God” (Weber, 1989: 498-499 and Weber, 2001: 328). And, for this type of 
ascetic, there is no issue regarding the possibility of conflict between earth- 
ly or heavenly powers because “man must obey God more than men” (We- 
ber, 1989: 498, also 495). Finally, the ascetic sees every struggle as a means of 
gaining assurance of God’s grace (Weber, 2001: 324). 

In contrast, the mystic does not believe that he was put upon earth to do 
battle for God. Instead, he seeks to minimize the world’s impact on his life; 
he attempts to divest himself from everything that reminds him of the 
world. As Weber explains, it is “the absolute minimization of all inner and 
outward activity” to seek God (Weber, 2001: 323). The mystic does not wish 
to do, but to think; he does not want to act, but to contemplate. But, even 
this is too much; as Weber says the mystic does not even want to engage in 
contemplation. Instead, the mystic wants to achieve absolute stillness. The 
mystic believes that he must be absolutely quiet so as to hear God (Weber, 
1989: 482 and Weber, 2001: 323). 

Weber’s primary concern is with the “inner-wordly” ascetic and not with 
the “other-worldly” mystic. Weber sets out this contrast between the former 
who is “world-rejecting” and the latter who is “world-fleeing.” “World-re- 
jection” (“Weltablehnung”) is, as Stefan Breuer rightly notes, a key concept 
(Breuer, 2001: 227). It is, however, a concept that is difficult to grasp. Weber 
places most of his emphasis on the activity of the “world-rejecting” ascetic 
and how he looks forward to the “always new victory” (Weber, 2001: 324). 


64 4. Max Weber’s Notion of Asceticism 


Weber also emphasizes the purposefulness of the “world-rejecting” ascetic 
and contrasts that with the “world-fleeing” contemplative mystic. Weber 
further underscores the “radical opposition” by pointing to the work that 
the “inner-worldly” ascetic does in accordance with his “worldly calling” 
(Weber, 1989: 482). However, as Breuer suggests the proper contrast should 
be between “world-affirming” and “world-denying” and he directs us to the 
article on the topic in the first edition of Die Religion in Geschichte und 
Gegenwart (Breuer, 2001: 238, note 28). There, Hermann Mulert contrasts 
the “innocent enjoyment” of the richness and fullness of the world with the 
denial and the rejection of it (Mulert, 1913: 1914). The “world-rejecting” as- 
cetic refuses to enjoy the richness of the world and instead focuses his atten- 
tion on his divinely-assigned task. Furthermore, the “inner-worldly” ascet- 
ic does not totally reject human drives; rather, he recognizes them as part of 
God’s plan. Thus, he sees the problem with sexual lust, but recognizes that 
“sober” procreation is God-ordained. And, while one must not enjoy the 
pleasures that come from wealth, one can appreciate it as a sign of God’s 
blessing and as an indication that one is a member of the elect (Weber, 2001: 
322). But, Weber notes that the mystic objects to this “vain self-righteous- 
ness” — and in turn the ascetic accuses the mystic of “self-enjoyment” (We- 
ber, 2001: 483). Yet, Weber himself notes that the stark contrast between the 
“world-rejecting” ascetic and the “world-fleeing” mystic begins to melt 
when one considers the “world-fleeing” ascetic (Weber, 1989: 482). Perhaps 
more importantly, in his reply to his critic Felix Rachfahl, Weber tried to 
defend his specific notion of asceticism and to spell out the differences be- 
tween the Catholic and Protestant ascetics. Weber appeared to realize that 
his discussion about the ascetic Protestant was somewhat unconventional 
and as a result he repeatedly insisted that he was using the term “in my 
sense” (Weber, 1987: 154, 160, 314,315). Furthermore, he agreed that there 
were similarities between the Catholic monk and the Protestant ascetic: 
both “practiced” the strict delineation of time, the emphasis on work, and 
the rejection of that which binds humans together, i.e. friendships. But, We- 
ber also maintained that the differences between the Catholic monk and the 
Protestant ascetic were easy to set out. The monk practices chastity but the 
Protestant ascetic also practices it in marriage. By this Weber insists that all 
desires are suppressed and sexual relations are restricted solely to the “ra- 
tional natural purpose” of producing offspring (Weber, 1987: 314). Finally, 
Weber claims that there are three fundamental differences between the 
“world-fleeing” Catholic monk and the “world-rejecting” Protestant ascet- 
ic: the latter rejects the former’s inclination to irrational ascetic means, the 
latter rejects the desire for contemplation, and above all, the latter turns “in- 
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ner-wordly”, that is, to one’s family and one’s vocation (Weber, 1987: 315). 
To understand Weber’s own notion of Protestant asceticism it is helpful to 
look at origins and its history. 


History of Asceticism 

Although Weber is credited with the discussion concerning the “in- 
ner-worldly” ascetic it was his friend and colleague Ernst Troeltsch who 
devoted considerable effort to uncovering the origins of the term “ascetic.” 
Troeltsch was correct to notethat the role that asceticism played in the 
Church was important and long lasting. However, his claim that its origins 
are found in the philosophies of the Cynics and Stoics is somewhat ques- 
tionable (Troeltsch, 1925: 96-97). While it is true that the Cynics “saw rig- 
orous self-denial” as a pathway to happiness; its origins are found elsewhere 
(Ware, 1995: 3-4). Its origins were also noted in an article “Askese” by Re- 
inhold Seeberg, which Weber cited in the Protestant Ethic (Weber, 1905: 
28-29, note 56 and Weber, 1990: 215, note 78). In this article that is included 
in the third edition of the Realencyklopädie für Protestantische Theologie 
und Kirche Seeberg states that the philosophical use of the term was based 
upon the athletic term for “practice” (Seeberg, 1897: 134). This notion is 
found earlier; in his Kritische Geschichte der Askese (1863) Otto Zöckler 
translated “askesis” as “Uebung” (“practice”). And, this claim was echoed 
by Karl Heussi, one of the greatest German authorities on “asceticism.”** In 
his article “Askese: II. Kirchengeschichtlich” for the first edition of Die Re- 
ligion in Geschichte und Gegenwart Heussi wrote that it originally meant 
the athletes’ practice of preparation for competition.* 

Weber was following his theological contemporaries when he emphasized 
the practice of asceticism. However, when he associated asceticism with the 
Calvinists he no longer appeared to follow them; because they linked it to 
the early Christian monks. The origin of the monks is a much disputed 


8 The Oxford Greek-English Lexicon defines “askesis” as “exercise, training, practice”. 
Liddell-Scott, 1978: 267. Also see Derrett, 1995: 88. 

8* Heussi (1877- 1961) was Professor of Church History at Jena (1924-1953). His writings 
on monks and asceticism include Heussi 1908, 1912, 1927, 1930, and 1936. His Kompendium 
which was first published in 1909 had, by 1981, gone through sixteen editions. 

8° Heussi, 1908: 727. This emphasis on athletic preparation is also found later in the article 
on asceticism in the second edition of Die Religion in Geschichte und Gegenwart (Pfister, 
1927: 520). 

86 Zöckler, 1863: 4, 56; Seeberg, 1897: 136-137; and Mulert, 1913: 1915. Troeltsch wrote 
approvingly of Zöckler’s book. Troeltsch, 1912: 98, note 46. 
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topic, as Heussi admitted (Heussi, 1933: 104). And, it is a complex topic be- 
cause there are two fundamentally different types. First, there are the “an- 
chorites” who lived alone. The German word “Mönch” and the English 
word “monk” are both derived from the Latin word “monachus” — meaning 
“alone” (Bertholet,1930: 130, Heussi, 1936: 54). These monks were referred 
to as either “hermits” or “anchorites” - i.e., the ones who “withdrew” from 
the world. These “anchorites” were the most “radical” of the monks (Heus- 
si, 1933: 103). They regarded the human world as a place of temptation and 
human desire as something to be overcome. They were the ones who fled the 
human world in order to create a “special world” ( Heussi, 1912: 427 and 
Heussi, 1936: 40, 53, 55). This was not just Heussi’s contention; the famous 
Protestant theologian (and Weber’s friend) Adolf Harnack referred to this in 
his “Das Monchtum, seine Ideale und seine Geschichte”.° Heussi, Harnack, 
and others described how the early monks went out and lived their ascetic 
lives in the deserts of Egypt (Heussi, 1933: 103, Heussi, 1936: 111, Harnack, 
1904: 97, Völter, 1900: 28, and Grützmacher, 1903: 228-231). They rejected 
everything worldly — possessions, marriage, personal honor, and even their 
personal will - in order to live a life in the service of God (Völter, 1900: 9, 
Harnack, 1904: 83; and see Griitzmacher, 1903: 215). These ascetics were 
called “desert wanders” or “desert ascetics” (Heussi, 1936: 207-208). They 
withdrew from the human world into the desert and into their own “special 
world”. This reflected their belief in different types of dualism: the “world 
of Satan” versus the “world of the Father”, spirit versus flesh and light versus 
darkness (Völter, 1900: 31; Harnack, 1904: 90, and Pfister, 1927: 571). In par- 
ticular, they believed that they were in a fundamental struggle with their 
own bodies; for the body was regarded as an enemy to the “seeker of God” 
(Zockler, 1863: 17 and Pfister, 1927: 571). Seeberg referred to this as a “moral 
struggle to overcome the flesh” (Seeberg, 1897: 135-136). This moral struggle 
was really with Satan and his demons (Heussi, 1936: 46, 111). They were the 
tyrants who plagued the ascetics and drove them to do things against their 
will (Weiß, 1898: 411). Accordingly, the early ascetic needed to do two 
things: “to meet God and to fight the demons” (Ware, 1995: 7, 14, note 30). 
Weber’s account departs from his theological contemporaries when he in- 
sists that it is not the ascetic but the mystic who desires the union with God. 
And, his account also breaks from those of Seeberg, Heussi, and other ex- 


” Harnack first published this work in 1880 and then republished it in his 1904 collection 
Reden und Aufsätze (1904), 1904: 99. Troeltsch cites Harnack’s article a number of times. 
Troeltsch, 1912: 96, note46a, 231, note 106, and 238, note 110. Daniel Völter and Karl Müller 
also call it a “Sonderwelt”. Völter, 1900: 31 and 128; Müller, 1906: 205. 
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perts in that Weber ignores the ascetic’s struggles with the devil and his 
minions. 

Adolf Harnack, in his Mission und Ausbreitung des Christentums in den 
ersten drei Jahrhunderten, gave one of the best accounts of the ascetics and 
their struggles against demons. Although demons and temptation are 
found in the Old and New Testaments, the belief in them spread in the first 
three centuries (Harnack, 1906: 108). The belief in the existence of demons 
was extensive and the recognition of their great powers was widespread. The 
power of the demons was the power of darkness (Harnack, 1906: 110-111, 
Weinel, 1899: 2, 22-24). Even if God was responsible for the creation of the 
world, it has become hell and is filled with demons (Harnack, 1906: 113). To 
fight these demons demanded extreme vigilance and unwavering faith in 
God (Weinel, 1899: 15). This involved fasting and praying as well as walking 
naked or barefoot in the wilderness (Seeberg, 1897: 136-137). Völter empha- 
sized the powerful individuality of these early ascetics; they followed no 
rules and belonged to no church (Volter, 1900: 9). 

Around the end of the second century and the beginning of the third, 
these ascetics began to stop their desert wanderings (Volter, 1900: 4, 17, 30, 
Harnack, 1904: 100-101, Heussi, 1933: 103). More importantly, rather than 
living alone (“kata monas”) or in small colonies in the desert, these ascetics 
began to live together within walled communities (Heussi, 1930: 135). By 
the beginning of the fourth century monks lived the communal life (“koinos 
bios”) (Heussi, 1936: 115). Thus, the name for the second and later type of 
monks was “cenobite.” But, it is misleading to think that the monks were 
living together as part of the community of the Church. As Harnack noted, 
the monks continued to “flee the world”; but they also fled the increasingly 
powerful “world-Church” (Harnack, 1904: 101). The new monks still de- 
spised the world, but they were becoming increasingly distrustful of the 
Church’s growing institutional power (Grützmann, 1903: 226). Moreover, 
they believed that the Church’s increasing reliance on dogma conflicted 
with the highest goal of the Gospel: to have a “perception” (“Anschauung”) 
of God (Harnack, 1904: 102). Seeberg emphasized that this desire to be close 
to God was closely connected with the ascetic practices of Christian activity 
(Seeberg, 1897: 139-140). And, what Seeberg also stressed was the growing 
“regulation” governing the Christian activities of fasting, waking, and pray- 
ing (Seeberg, 1897: 139). Meditation, sacraments, and prayer were not insti- 
tutional but individual; nonetheless the new monks strove towards an ascet- 


88 Weber was well aware of Harnack’s book; his letter from 1906 was to thank Harnack for 
it. Weber, 1990: 34. 
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ic life that “functioned more steadily, healthily, and regularly” (Seeberg, 
1897: 141, 142). It was necessary to establish some order because the ascetics 
no longer lived independent lives in the wilderness, but were now beginning 
to live together (Grützmacher, 1903: 215). Between the fourth and seventh 
centuries some 30 books were written on how to govern and how to act in 
monasteries (Prinz, 1980: 35, McGinn, 1999: 27). But, it was Benedict of 
Nursia who in the sixth century provided the monks with his Regula (Rule). 
And, it was Benedict who emphasized that the monks should not, and could 
not, devote their entire day to prayer. Instead, Benedict insisted that it was 
the monks’ duty to work. Heussi had insisted that from the time that the 
ascetic monks left the desert and moved into monasteries, they combined 
the life of contemplation with the life of work. While the monk was sup- 
posed to pray, he was also supposed to work with his hands (Heussi, 1936: 
214-220). Whereas Weber insisted that the mystic lived only the life of con- 
templation, Heussi and others showed that the vast majority of the medieval 
monks not only lived the “vita contemplativa” but also lived the “vita activa” 
— the active life of work (Heussi, 1936: 214). It was Benedict who codified 
this dual life and helped begin the first of the four major reform movements 
that Weber mentions in the Protestant Ethic. 


Reform Movements 


The four major reform movements that Weber mentions are the Benedictine, 
the Cluniac, the Franciscan, and the Jesuit. Weber briefly discusses three of 
them ina crucial passage in the Protestant Ethic. Because of the importance 
of this passage it is worth quoting in full: 


In the Middle Ages the Christian ascetic already displays its rational characteristic in 
its highest form of appearance. The world historical significance of the monastic way 
of life in the Occident in opposition to the Oriental monasticism rests on this. In prin- 
ciple, its significance is already present in the Rule of Saint Benedict, still more by the 
Cluniac and Cistersien, and finally most specifically in the Jesuits who were emanci- 
pated from the aimless world-flight and the virtuoso self mortification.‘” 


® “Die christliche Askese trägt ja in ihren höchsten Erscheinungsformen bereits im Mit- 
telalter durchaus diesen rationale Charakter. Die welthistorische Bedeutung der mönchischen 
Lebensführung im Occident in ihrem Gegensatz zum orientalischen Mönchtum beruht auf 
ihm. Sie ist im Prinzip schon in der Regel des heiligen Benedikt, noch mehr bei den Clunia- 
zensern und Cisterziensern, am entscheidensten endlich bei den Jesuiten, emanzipiert von 
planloser Weltflucht und virtuosenhafter Selbstquälerei.” Weber, 1905: 28. The changes that 
Weber made for the 1920 version are minimal; the most significant perhaps being that this was 
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Weber then adds the fourth: St. Francis and the Tertiary Order (Weber, 
1905:30; Weber, 1991:136). This reciting of the Benedictine, Cluniac, Fran- 
ciscan, and Jesuit reform movements is repeated in the “Religiöse Gemein- 
schaften” section of Economy and Society (Weber, 2001: 337-338). That this 
is found in both his earliest writings on medieval Christianity as well as his 
later ones, leads one to believe that Weber did not change his views on these 
reforms in ascetic monasticism. In Weber’s view, each of these four move- 
ments reflected an increasing emphasis on rationality. But, each also exhib- 
ited a growing emphasis on dissatisfaction with the Church. And, each 
prompted both a re-examination of the monks’ lives and a re-evaluation of 
the monks’ views of the “outside world”. Towards the end of the Protestant 
Ethic Weber wrote that “the ascetics left their monastic cells” (“die Askese 
aus den Mönchszellen”) and carried their calling into the world (Weber, 
1991: 188). To understand Weber’s remarks it is important to briefly discuss 
these monastic reforms. 

As noted above, Benedict’s Regula was not the first attempt at codifica- 
tion of the monks’ way of life and there is no doubt that he drew from earli- 
er works. However, there is little disagreement that the Regula Benedicti 
was not merely a compilation. Instead, scholars believe that it is a “closed 
work” with a single purpose — that of the monk’s complete devotion of his 
life to God (Lohse, 1969: 227, 229). Furthermore, there is general agreement 
on Benedict’s importance. Bernard McGinn maintains that “the Regula 
Benedicti ıs the single most important document in the history of Western 
monasticism, and arguably the most significant text from the whole late an- 
tique period.” (McGinn, 1999: 27). Bernhard Lohse argued that one cannot 
understand the entire Western tradition of monks without understanding 
this work (Lohse, 1969: 226). And, Harnack said that it was nothing short of 
revolutionary (Harnack, 1904:118). 

It was revolutionary in large measure because, in Weber’s view, Benedict’s 
Rule showcased the “sobering rationalism” in the ascetic propensities (We- 
ber, 2001: 337). Weber argued that the Roman influence pushed away the 
irrational and emotional emphasis on ecstasy and replaced it with the “strict, 
matter-of-fact, rationalism” that became the enduring trait of Western 
Christianity (Weber, 2001: 337). Benedict’s main concern is to order his own 
community (McGinn, 1999:28). In this vein, scholars correctly stress Bene- 
dict’s demand for strict obedience (See Rule, Chapter V). However, Harnack 
points out that Benedict’s greatness was not limited to just that. Like Weber, 


a new paragraph, that “rationalen” is now in italics, and that instead of the Cistern being con- 
joined with the Cluniac, it is now regarded “as still more”. Weber, 1991: 134-135. 
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Harnack emphasized Benedict’s rules that should govern daily life (Weber, 
1905: 28, 29-30, Harnack, 1904: 119). This emphasis on overall rules prompt- 
ed Grützmacher, in his book on Benedict’s Rule, to underscore Benedict’s 
tendency to legislate (Grützmacher, 1892: 20, 41). However, Benedict’s no- 
tion of “soberness” is found in more than in his interest in rationality and 
order. Indeed, it is found in Benedict’s beliefs regarding every aspect of life; 
McGinn maintained that “Moderation is the leitmotif” of the Rule (McGinn, 
1999:28-29). Many of the desert ascetics were immoderate in their enthusi- 
asm and their practice of asceticism (Ware, 1995: 9). In response, Benedict 
warned that a “harsh zeal” can lead to evil. 

Benedict also challenged the desert ascetic’s insistence on the primacy of 
contemplation. He warned of living only the “vita contemplativa”; one must 
also live the “vita activa” (Prinz, 1980: 19). Hence, Benedict’s insistence on 
“ora et labora”; that is, “prayer and work”. In Benedict’s view, “idleness is 
the enemy of the soul”; however, work is no longer to be regarded as punish- 
ment for sin. Even Augustine regarded work as a continuation of God’s cre- 
ation; Benedict contended that work is for the glory of God (Chapter 
XLVIII, Prinz, 1980: 68). Work is that which connects the ascetic to the 
world and hinders the ascetic’s desire to flee it (Prinz, 1980: 71). The worker 
should do good work, not in order to take pride in it, but to glorify God. 
And, the cost of the work should be lower than a comparable cost demanded 
from someone from the outside world (Chapter LVII). In Harnack’s view, 
Benedict underscored the importance of work (Harnack, 1904: 119). 

The second reform movement mentioned by Weber and discussed by 
Harnack was the Cluniac reforms. In Griitzmacher’s view, the Cluny re- 
form wished to return to the foundations of the Benedictine Order (Grütz- 
macher, 1898: 181). It was the attempt to restore the purity that had begun to 
be lost. Weber believed that this reform continued to emphasize the “entire 
method of rational simplicity” that was found in Benedict (Weber, 2001: 
337-338). In order to combat the growing influence of the nobility on the 
Church, the Church needed to extend its influence over the pious nobility. 
But, if the Benedictine reforms applied only to those who lived within the 
walls of the monastery, then the Cluniac reforms extended to most of the 
entire “world Church” (Harnack, 1904: 122-123). It did this by extending 
the Benedictine life to the outside world (Harnack, 1932: 335, 339). If the 
most astonishing task of Gregory the Great was to have the monks flee the 
world in the service of the “world Church”, the great task of these later re- 
forms was to go out into the world in order to save the Church (Harnack, 
1904: 124-125 and Harnack, 1932: 338). If the Universal Church wished to 
expand its considerable influence, it also indirectly expanded the impor- 
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tance of the individual (Harnack, 1932: 340). The intersection of the lives of 
the monks and the “world Church” increasingly grew larger, and that gave 
rise to the third living reform, that of the rise of the Mendicant Orders and 
their founder, St. Francis. 

We know that Weber had the highest regard for Francis of Assisi. Weber 
links his name with Jesus (Weber, 1989: 520 and Weber 1992: 235). St. Fran- 
cis wished to live the life of Christ, so, that meant living a life based upon 
true Christian beliefs (Harnack, 1904: 127; Harnack, 1932: 423). The main 
tenets of this life were humility, poverty, and love (Harnack, 1932: 421-422). 
Harnack emphasized the wide ranging consequences of Francis’ reforms. 
First, Western monasteries were no longer populated by the sons of the aris- 
tocrats, thereby diminishing the nobility’s influence.” Second, Francis’ em- 
phasis also led to a radical appreciation of the individual as opposed to the 
institution (Griitzmacher, 1903: 233, Harnack, 1904: 130). For Francis, it was 
not the Church that was of major importance; rather, it was the preaching of 
the Gospel (Harnack, 1904: 127). Third, the thirteenth century Franciscan 
view of the world differed greatly from that of the sixth and even the elev- 
enth century (Harnack, 1904: 128). The Franciscans did not view the world 
as a place of evil and temptation; rather they regarded it as a “beautiful gar- 
den” (Harnack, 1904: 129). The Franciscans, or Mendicants, were the ones 
who went out from the monasteries, not just into the world but into the 
cities (Weber, 1989: 87, Heussi, 1912: 441, Ohlemüller, 1931: 1054). Karl 
Müller also stressed the importance of the cities for the Mendicant Orders 
and suggested that the economic prosperity that was found in the urban ar- 
eas allowed them to beg successfully (Müller, 1906: 207). It was the place in 
which they could fulfill their goal. As Weber wrote, they rationally went out 
into the world in order to bring about “systematic Caritas” (Weber, 2001: 
338). Harnack pointed out that the Franciscans were highly successful be- 
cause they lived with the people and they spoke their language (Harnack, 
1904: 130). And, the Tertiary Order was probably the most successful. The 
First Order was the monks; the Second was the nuns. But, the Third Order 
lived within the world and had taken no vows (Ohlemüller, 1931: 1054). 
And, even though they were “at home” in the world, like the later Protestant 
ascetics, they limited the types of food and drink, avoided dancing and 
shows, and despised refinement and luxuries of all types (Ohlemüller, 1931: 
1055). Like the later Protestants, they were dedicated to God and they were 


°° Grützmacher, 1903: 232. Harnack maintained that until the Twelfth Century the mon- 
astery was by and large an aristocratic institution reserved primarily for the nobles. The like- 
lihood of the common people living in a monastery was as great as living in a nobleman’s 
castle. Harnack, 1904: 128. Also see Harnack, 1932: 424-425. 
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dedicated to their worldly calling. They lived an ascetic life but they did not 
give up their lives in the world (Werner, 1913: 1136). To put it differently, 
they were also between “world and Church” (Zöckler, 1899: 218). 

If the goal of the Franciscans was love and charity; the goal of the Jesuits 
was order and domination. If the former were at ease in the world; the latter 
wished to control it (Harnack, 1904: 135-136). And, in Weber’s view they 
did it by means of rationality. Weber notes that it is “in principle” found in 
Benedict’s Rule, but to a greater extent in the Cluny reforms, and finally, 
“decisively” in the Jesuits (Weber, 1991: 134-135). The goal of all these was 
to free oneself from the “virtuous self-torture” and to emancipate one’s self 
from the “planloser Weltflucht” (“purposeless world flight”).?! The goal was 
to overcome one’s “natural state” and to free one’s self from the “power of 
irrational drives”. Finally, it was to reduce one’s dependence on the world 
and nature. Instead, the emphasis was on the supremacy of “planned will- 
ing” (“planvollen Wollens”) and by having continuous “self-control” 
(“SelbstKontrolle”) and “self-mastery” (“Selbstbeherrschung”). In Weber’s 
view, both the ascetic monks and the ascetic Protestants shared the high 
desire for “order in one’s life conduct” (“Ordnung in der Lebensführung”) 
(Weber, 1991: 135-136). The problem was that the medieval monks lapsed 
into a world of relative comfort and enjoyment; a problem that Weber came 
to realize also affected the Lutherans. Weber objected to the drunken and 
raw Lutheran way of life; what Germans call “natürlich” and “Gemütlich”. 
And, he objected to the sense of ‘passivity’ and ‘helplessness’ found in Lu- 
theran spirituality (Weber, 1991: 142). As he wrote in a 1906 letter to Har- 
nack, he despised Lutheranism for its softness, its tolerance, and its naive 
belief in goodness. He bemoaned the fact that Germany never went through 
the “school of hard asceticism” (“Schule des harten Asketismus”) (Weber, 
1990: 32-33). Whereas the Lutherans had minimum ascetic penetration in 
their private and political lives, the Calvinists enforced the ascetic penetra- 
tion throughout their entire lives (Weber, 1991: 142-143). 


Weber’s Asceticism 


We know from Marianne Weber that the Protestant Ethic exemplified “the 
deepest roots of [Weber’s] personality and in an undefinable way bears its 


°’! “Planloser Weltflucht” is difficult to translate. “Fleeing the world” is adequate for 
“Weltflucht” but “planloser” could be rendered by “aimless”, “directionless”, and perhaps 
“purposeless”. Weber intends to contrast this with the “aimed”, “directed”, and “purposeful” 
work by the Puritans in the world. Weber, 1991: 135. 


Weber’s Asceticism 73 


stamp” (Weber, 1926: 350). Given this, it is not difficult to regard the Protes- 
tant Ethic as a “self-testimonial” as Helmut Lehmann has done (Lehmann, 
1996). And, ina later article Lehmann suggested that Weber’s illness and the 
Protestant Ethic marked a crucial turning point in Weber’s personal life. 
Lehmann draws our attention to Weber’s radical physical transformation — 
from the corpulent, life-enjoying young professor to the older, hag- 
gard-looking scholar with the penetrating gaze (Lehmann, 2005: 43). To- 
wards the end of the biography Marianne likened her husband to the old 
knight in Albrecht Dürer’s “Knight, Death, and Devil” (Weber, Marianne, 
1926: 679-60; 686). In this etching, Dürer shows a gaunt and exhaust- 
ed-looking man. Shown too are the devil and death; the knight’s only com- 
panion is his equally old and tired dog. Although Marianne does not specify 
the year, the reference to Dürer is during the time that Weber took up his 
chair at Munich. Thus, it comes during the same time as Weber’s two “swan 
songs”. In Wissenschaft als Beruf and Politik als Beruf the themes of death, 
gods, and demons are pronounced. If one is to engage in politics, Weber 
contends that one must be strong, disciplined, and prepared to work with 
“diabolical powers”. In the same vein, if one is to engage in science one must 
have intellectual honesty; one must “become old to understand the devil” 
(Weber, 1992: 249, 105). However, in the modern, disenchanted world, both 
God and the devil are gone; as are the demons. What remains is not the “de- 
mon” from Christianity, but the “Damon” from Goethe (Albrow, 1990: 
66-67, 70). As Lawrence Scaff wrote, “Damon” was for Weber, as for 
Goethe, the same as “fate” (Scaff, 1989: 68-69). Scaff maintains that the key 
to Weber can be found in a line from Goethe’s poem “Damon” where Goethe 
writes that “So you must be, you will not escape yourself” (Scaff, 1989: 69). 
The point is that one must face one’s own destiny. Weber himself had no 
doubt that he had to face his own fate. However, to those who are unable to 
“manly endure” the “fate of time” Weber advises them to turn to the “wide 
and mercifully opened arms of the old church” (Weber, 1992: 110). Even if 
Weber were so inclined to take this escape, he could not have done so. We 
know from an oft-cited letter to Tönnies that Weber believed himself to be 
“unmusical” in religious matters (Weber, 1994: 65). Weber clarifies this, say- 
ing that upon closer reflection, he finds that he is neither “anti-religious nor 
irreligious”. Instead, he considers himself to be a “cripple or a mutilated 
man”. In another letter to Tonnies written the next month, which is rarely 
cited, Weber suggests that even if he is unable to experience certain religious 
feelings, he is able to understand them and their consequences (Weber, 1994: 
70). Lehmann suggests that Weber understood how “cut off” he was from 
other people who had naive but genuine religious experiences (Lehmann, 
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2005: 40). But, Weber had no need for religious experiences. Instead he be- 
lieved that it was “easy and simple” to face the “demands of the day” if one 
“finds and obeys the ‘Damon’ who holds the threads of his life” (Weber, 
1992: 111). Weber had found his own “Damon” and he obeyed the command 
to embrace his fate. And, he recognized that he was fated to fulfill two fun- 
damental tasks: to fight the temptation to believe that “science” could give 
meaning to life and to dispel the illusion that politics could lead to happi- 
ness. To try to accomplish these tasks required rigor, precision, and the abil- 
ity to confront one’s own tendency to self-delusion. In his contribution to 
the Erinnerungsgabe für Max Weber Gerhart von Schulze-Gaevernitz set 
out the various traits that Weber contended were those of the Calvinist: 
self-mastery and self-trust, independence from the opinions and help from 
others, independence from one’s own inclinations, mistrust of feelings and 
instincts, and the planned conduct of life (Schulze-Gaevernitz, 1923: IV). In 
other words, those fundamental characteristics that he ascribed to the Cal- 
vinist are the same disciplined, ascetic traits that Weber himself embraced. 
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Chapter Five 


Protestant Ethics and the Spirit of Politics: 
Weber on Conscience, Conviction, and Conflict 


Introduction 


Every student of Weber knows that his reputation rests primarily on his 
work regarding the development of modern rational capitalism. Readers of 
the Protestant Ethic and the Spirit of Capitalism understand that Weber at- 
tempts to provide an ideal typical account of this process. He traces its be- 
ginnings to its theological roots: Luther’s notion of “calling” and Calvin’s 
doctrine of predestination. He then discusses its theological foundation in 
certain Protestant sects and its moral grounding in Franklin’s monetary 
convictions. Weber concludes with a treatment of the secular forms and the 
repercussions of modern capitalism. What students apparently do not rec- 
ognize is that Weber believes there is a political development that is parallel 
to this economic development.” Weber himself does not provide an account, 
but by looking at a number of his works such an account can be constructed. 
To offer an account of the parallel political development would likely re- 
quire a work as long as the Protestant Ethic itself. My intention here is far 
more limited: I will focus primarily on Weber’s treatment of certain key 
features of the two major Protestant reformers in relation to political activi- 
ty. These include their shared notion of conscience and their common belief 
in a God-ordered world. It also includes a discussion of their differing the- 
ological principles and the consequences those have for their beliefs regard- 
ing political activity and confrontation. Luther’s conservative and passive 
theology meant shunning politics and avoiding political conflicts; Calvin’s 
radical and active theology meant taking political stances and even justify- 
ing rebellion and revolution.” 


“The entire process (of the development of the modern state) is a complete parallel to the 
development of the capitalistic enterprise....” Weber, 1992: 165. In the “Zwischenbetrach- 
tung” the discussion of the political order follows the treatment of the economic order and 
Weber speaks of “homo politicus” as being similar to “homo oeconomicus”. Weber, 1989: 
487-491. 

” There is no doubt that Calvin was interested in founding a theocratic state and there is 
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This paper is divided into four sections.” In the first section I briefly set 
out the notion of conscience and show how Luther and Calvin used it to 
justify their theological rejection of Catholic authority. In the second I focus 
on what Weber takes to be Luther’s fundamental theological principles. I 
show how Weber believes that Luther’s theology of love is rather conserva- 
tive and that his doctrine of two kingdoms leads to a quiet resignation in 
earthly matters. In the third I show Weber’s contrasting view of Calvin. 
Weber believes that Calvin’s theology of awe and his doctrine of predestina- 
tion lead not only to a basic right to political activity, but even more, to a 
fundamental duty to resist tyranny. In the final section I address many of 
the “theological” aspects of Weber’s Politik als Beruf. Weber’s 1919 speech is 
widely, and correctly, regarded as Weber’s political masterpiece; however, 
religious names and theological themes are found throughout that work. 
Weber mentions Jesus, John, Luke, Mark, Luther and Calvin, and he dis- 
cusses the notion of theodicy and the absolute ethics of the Sermon on the 
Mount. In this section I set out Weber’s rejection of Christians as political 
actors as well as his emphatic denunciation of their secular successors — the 
modern German revolutionaries. I end by briefly discussing Weber’s own 
convictions concerning the necessary traits that one must have to engage in 
modern political conflicts. 


Conscience 


At first it would seem that Weber has no interest in the notion of conscience 
because he apparently does not use the term. However, there are three rea- 
sons for supposing that he was very familiar with the term and what it 
meant. First, there is a strong connection between a number of Heidelberg 
theologians and the study of the concept of conscience. Richard Rothe, 
Daniel Schenkel, and Wilhelm Gass were all professors of theology at the 
university during the middle decades of the nineteenth century. And, Edu- 
ard Gtider was a close friend and colleague of another significant Heidelberg 


much to be said for the claim that Calvinist discipline leads to the rise of the early modern 
state. See Gorski, 2003. To address this thesis lies beyond the scope of this paper. My concern 
here is with Weber’s concentration on the radical and revolutionary aspects of Calvin’s doc- 
trine. 

** For Weber’s account I have tended to rely on those sources that he himself cites: Matthi- 
as Schneckenberger, Max Scheibe, F.W. Kampschulte, Erich Marcks, and of course Weber’s 
close friend and colleague Ernst Troeltsch. I cite the German as it is given which explains the 
variations in spelling. 


Conscience 81 


theology professor, Karl Hundeshagen.” Second, as these and other schol- 
ars argue, the notion of conscience is in general a fundamental part of the 
Protestant Reformation and is in particular a major factor in the works of 
Luther and Calvin.” Finally, as I will suggest, Weber’s notion of “convic- 
tion” (“Gesinnung”) is almost identical to the notion of “conscience” (“Ge- 
wissen”). 

In 1876 Albrecht Ritschl, another significant source for Weber’s under- 
standing of Protestant theology, published an article entitled “Ueber das 
Gewissen.” In this work Ritschl brings together a number of important 
points regarding our understanding of this concept, points that were made 
separately by others. First, he notes that the idea of conscience is found first 
in the ancient world and was used to signify the “inner and individual” as 
opposed to the outward and legal (Ritschl, 1896: 177-178). Second, it is both 
extremely personal and universal. This point was made earlier (1869) by 
Gass in his Die Lehre vom Gewissen when he said that it was individual and 
universal (Gass, 1869: 113). It is universal in the sense that every human be- 
ing has a conscience (Gass, 1869: 207). Gass concludes “Who is without con- 
science must be Christ or the devil”, which is a variation of his quotation 
from the Theologia deutsch: “Who is without conscience is either Christ or 
the devil” (Gass, 1869, 89 and note 2). But, it was Rothe who emphasized the 
personal side of conscience. In his Theologische Ethik he insists that we do 
not speak of “the conscience”; but rather, of “my conscience” (Rothe, 1869, 
II: 28, see also Ritschl, 1896: 181, 190 and Hoffman, 1910: 4: 1405). However, 
it is not purely individual and subjective; but rather, it is also “objective”. 
This is clarified by three authorities: Ritschl suggested that it was the “voice 
of God” (Ritschl, 1896: 182, 183). Schenkel, in his 1856 article “Gewissen” 
for the first edition of the Real-Encyklopadie für protestantische Theologie, 
wrote of the “consciousness of God” or the “agreement with God” (Schen- 
kel, 1856, V: 133, 134). And, Güder, in his 1857 essay “Die Lehre vom Gewis- 
sen nach der Schrift”, wrote that it was the “voice of God”, or the “knowing 
with God” (Güder, 1857: 247, 273). The emphasis by Ritschl, Schenkel, and 
Giider is that when one acts according to one’s conscience one is acting in 


°° Hundeshagen was responsible for ensuring that a number of works by Matthias Schne- 
ckenburger were posthumously published. Giider was the editor of Schneckenburger’s Ver- 
gleichende Darstellung des lutherischen und reformirten Lehrbegriffs. Weber refers to this 
work many times in the Protestant Ethic and it serves as a major source for his understanding 
of the differences between Luther and Calvin. 

æ According to Weber’s cousin, Otto Baumgarten, the fundamental principle of Protes- 
tantism is freedom of conscience. Baumgarten, 1910: II: 1193. And, in the article “Gewissen” 
for the third edition of the Realencyklopädie für protestantische Theologie und Kirche “free- 
dom of conscience” is the dominant theme. Kahler, 1899: 650. 
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accordance with God. As Troeltsch wrote: the Lutheran “knew only one 
authority, God and one’s own conscience, in which God spoke” (Troeltsch, 
1908: 81). It is this sense of allegiance to God that gave the Protestants the 
courage to stand up to the authority of the Catholic Church. Thus, Ritschl 
writes that it was Luther’s belief in his “personal conscience” that gave him 
the moral authority to stand up against the “highest worldly power” 
(Ritschl, 1896: 201). Güder writes that it is the “authority of Jesus” that al- 
lows us to fight the “good fight” (Gtider, 1857: 285). In Schenkel’s view, one’s 
conscience is the “central organ” for moral authority and one must obey it 
(and God).” Both Luther and Calvin placed the highest emphasis on listen- 
ing to their consciences (Holl, 1928: 255). This is why the notion of con- 
science, meaning the freedom of conscience, was so important to the Re- 
formers in general and to Luther in particular (Schenkel, 1856: 137, 135, 
141-142). 

Weber recognized the greatness of acting according to one’s conscience. 
However, he preferred to speak of convictions. Indeed, Weber sets out what 
he calls the “ethics of conviction” (“Gesinnungsethik”).* In Politik als 
Beruf Weber identifies Luther with this “ethics of conviction” and he prais- 
es him for his words and deeds of protest: “I cannot do other, here I stand”.”” 
But, Luther’s protest led to many others. As Gass pointed out, Luther 
prompted “thousand others” also to stand up (Gass, 1869: 177-178). This 
firm belief in what is right is why Weber could have such a high opinion of 
Luther. In a 1906 letter to the Berlin theologian Adolf Harnack, Weber 
wrote that personally Luther “towered above all others” (Weber, 1990: 32). 
However, Weber immediately added that as a historical manifestation Lu- 
theranism was “the most terrible of the terrible”. To see how Weber could 
have such a high opinion of Luther and yet so despise Lutheranism we must 
turn to Weber’s account of the latter. 


Weber on Luther’s Theological and Political Thinking 


We know from Weber himself that his understanding of the doctrinal dif- 
ferences between Lutheranism and Calvinism comes primarily from Mat- 


” Troeltsch quoted Calvin’s claim that he was certain in his conscience that what he taught 
and wrote did not come from himself, but came from God. Troeltsch, 1912: 613, note 313. 

° Troeltsch uses the term “Gesinnungsethik” a number of times in his Soziallehren and he 
refers to Luther’s conscience at least once. Troeltsch, 1912: 437-438, 441, 447, and 456. 

9 “ich kann nicht anders, hier stehe ich”. The Editors add “Ich kann nicht anderst, hie 
stehe ich, Got helff mir, Amen.” Weber, 1992: 250 and note 151. 
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thias Schneckenburger (Weber, 1905: 5. note 4). For the Lutheran, the im- 
portant doctrine was justification; for the Calvinist, it was the doctrine of 
predestination (Weber, 1905: 2 and 20-21). Schneckenburger believed that 
ultimately whether one believed in Luther’s teachings or in Calvin’s was a 
matter of personal preference (Schneckenburger, 1855: I: 8-9). And, this 
preference was mostly a matter of psychology. The Lutheran is self-con- 
scious in recognizing one’s immediate turn to God; the Calvinist is self-con- 
scious in recognizing the steps to salvation (Schneckenburgger, 1855: I: 
XX XVIII). But, the difference also comes down to the Lutheran’s emphasis 
on Jesus as a person versus Calvin’s emphasis on Jesus’ teaching. However, 
for Weber the real difference seems to be between the Lutheran and the Cal- 
vinist conceptions of God. In the second part of the Protestant Ethic Weber 
mentions the notion of a “double” God (Weber, 1905: 9, note 9). Both Luther 
and Calvin shared this notion, although each emphasized different aspects. 
According to this notion, there are two “types” of God: one type is the 
all-merciful God while the other is the all-powerful one. As Weber puts it, 
one type is like the “loving modern father” while the other is the “strict 
royal patriarch” (Weber, 2001: 361). Or, to put it differently, there is the 
grace-giving and loving father of the New Testament; and there is the arbi- 
trary despot — Jehovah of the Old Testament (Weber, 1905: 9, note 9). How- 
ever, Schneckenburger is not Weber’s source for these types; rather, they 
come from Ritschl and Julius Köstlin. Weber refers to the former’s Geschichte 
des Pietismus but I cannot locate any passages.'°° Weber cites Köstlin’s arti- 
cle “Gott” in the third edition of the Realencyklopädie für protestantische 
Theologie und Kirche. There, Köstlin writes of the “double-sided” religious 
notion of God: one who is loving and forgiving in contrast to one who has 
absolute sovereignty (Köstlin, 1899: 791). While Luther and Calvin initially 
seemed to have shared this conception, Weber maintained that Calvin 
moved closer to the idea of the absolute sovereign while Luther moved clos- 
er to the notion of the forgiving father. Weber maintains that Luther’s God 
is the one from the New Testament. This is the heavenly father who is good 
and forgiving.’ Köstlin writes of children’s trust in the closeness to God 
and in the enjoyment of fatherly love (Köstlin, 1899: 782). For Luther, God 
is the God of love and the conception of love dominates Luther’s theology 
(Köstlin, 1899: 790-791). This notion of God’s mercifulness underscores 
Luther’s faith that even if one loses God’s grace, one can regain it by doing 


100 However, Ritschl does offer a number of similar comments in his three-part article 
“Geschichtliche Studien zur christlichen Lehre von Gott.” 

11 Weber, 1905: 9, note9. Also Weber writes of the “humanly comprehensible “father in 
Heaven’”. Weber, 1905: 10. Also see Weber, 1989: 491. 
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enough penance (Weber, 1905: 9). Schneckenburger also stresses the Luther- 
an’s belief in God’s mercifulness and emphasizes that the Lutheran antici- 
pates eternal salvation (Schneckenburger, 1855, I: 103, 182). Schneckenbur- 
ger also places emphasis on the Lutheran’s simple faith in being one of God’s 
children (Schneckenburger, 1855: I: 103, 203, 211). Weber makes much of 
Luther’s insistence on mere faith and he stresses his opposition to intellectu- 
al rationalism. (Weber, 2001: 225; Weber, 1989: 483). And, Troeltsch insisted 
that in every opposition between reason and faith, understanding and mys- 
ticism, Luther always “came down on the latter side” (Troeltsch, 2004: 148). 
Troeltsch also insisted that despite all of Luther’s scholastic and humanistic 
training, he always remained “a child of the people” and the “son of a peas- 
ant” (Troeltsch, 2004: 145). For Luther, it is ultimately a matter of the “unio 
mystica” — the union with God. This longing for the mystical union with 
God is, according to Schneckenburger, the whole point of every religion 
(Schneckenburger, 1855: I: 38, 83). As Weber noted, the highest religious 
experience for the Lutheran is the mystical union (Weber, 1905: 21; Troeltsch, 
1912: 618). But, as Weber also noted later, this mystical union is the most 
irrational of religious experiences: it transcends boundaries, it knows no 
form, and it is inexpressable (Weber, 1989: 483, 501). It is the “objectless ex- 
perience of the mystic” (Weber, 1989: 507). And, it is inherently passive. It 
means contemplative possession; it means that the mystic feels himself to be 
a “vessel” (Weber, 1905: 22; Weber, 1989: 482). As a result of all this, the 
mystic “flees” the world (Weber, 1989: 482). The issue of how mystical Lu- 
ther was has been a source of some controversy. What was not controversial 
was that, at best, Luther was “indifferent about the world” (Weber, 2001: 
359; Troeltsch, 1912: 461, 473, 477). 

The Lutheran’s “opposition” or “indifference” to the world is also based 
on another critical aspect of his theology: the doctrine of the “two king- 
doms.” Weber’s cousin Baumgarten maintained that the separation of the 
“spiritual and the worldly swords” was one of the most fundamental princi- 
ples of Luther’s theology (Baumgarten, 1919: 70). And, Christian Luthardt 
believed that Luther’s distinction between the Godly realm and the worldly 
realm was basic to Luther. And, according to Troeltsch, this was the dis- 
tinction between the “world in Christ” and the “world outside Christ”. This 
“world outside Christ” is the “world of the devil” and in it man is a “tool of 
the devil” (Troeltsch, 2004: 161). As such, it was a work of reason and was a 


12 Luthardt, 1867: 76. Troeltsch maintained that despite a tendency to gloss over doctrinal 


differences Luthardt’s book was still the best work on Luther’s ethics. Troeltsch, 1912: 475. 
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necessary evil (Troeltsch, 1912: 561). These points have far-reaching ramifi- 
cations for Luther’s conceptions of politics and political activity. 

Julius Köstlin noted that as much as Luther disliked Aristotle and his 
philosophy, he agreed with him that man was a being who naturally needed 
others: “a solitary being is either a beast or a God.” (Köstlin, 1883. II: 485- 
490). As such, humans needed to live ina state. In Luther’s opinion the state 
was somewhat divine (Troeltsch, 1912: 561). Luther did not mean that it was 
really divine, for that would go against his doctrine of the two kingdoms. 
However, it was the heavenly father who grounded the laws and principles 
needed to ensure the peace and order in this world (Troeltsch, 1912: 485, 
532-535, 540). However, Luther also maintained that humans were inher- 
ently evil, thus the state was inherently “unchristian” if not “evil” (Troeltsch, 
1912: 562). But, it was an evil necessary to ensure order in this world. Thus, 
Luther had an interest in the political order only in so far as it was a mani- 
festation of his theological concerns. In Troeltsch’s opinion, this lack of con- 
cern regarding the state did not rest on a lack of political talent, as many 
people have maintained. For, if it were, it could be cultivated. Rather, 
Troeltsch maintained that it lay in Luther’s fundamental theological princi- 
ples which are necessarily foreign to political matters (Troeltsch, 1912: 567). 
In one sense, it rested on Luther’s sole personal concern: “What must I do in 
order to have God’s grace?” (Schmidt, 1901: 51). This concern with grace 
and love also carried over to Luther’s political concerns. In another sense it 
had to do with Luther’s ideal of the “pure community of love”. This commu- 
nity did not need the state and its laws; but, according to Troeltsch, this 
ideal was merely a vision of “Christian utopia” (Troeltsch, 1912: 562, 595; 
see also 427, 478). As Troeltsch often repeated, Luther’s ideas were “radically 
conservative” (Troeltsch, 1911: 181; Troeltsch, 1912: 436, 456, 486, 532). They 
were radical in that they broke with the Church, its authorities, and its doc- 
trines; and instead embraced the notions of faith, individuality, and con- 
science (Troeltsch, 1908: 81-83). But, like Catholic dogma, Luther’s doctrine 
held that the political order stemmed from God and any rebellion against 
the authorities was tantamount to a rebellion against God. The use of force 
is strictly forbidden because it is both “completely contradictory” and “un- 
christian” (Troeltsch, 1911: 182). As such, there could be no justification for 
rebellion or resistance (Troeltsch, 1912: 562-563). If he were to take up arms 
he would only harm his soul. The authorities may harm him by spoiling his 
goods, his wife, and his daughter, but they cannot harm his soul (Schmidt, 
1901: 59). What was allowed was only passive resistance (Troeltsch, 1912: 
534, 561; Miller, 1902: 2: 477). Luther’s theology of universal love and for- 
giveness coupled with his doctrine of the two kingdoms meant that political 
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activity was a necessary evil and should be shunned if possible and that po- 
litical resistance should be avoided at all costs. As Weber suggests, “normal 
Protestantism” legitimizes the state and leaves the question of force to it 
(Weber, 1992: 244). However, Weber also suggests that Calvin’s very differ- 
ent theology leads to some very different political conclusions. 


Weber on Calvin’s Theological and Political Thinking 


The Church historian Karl Miller offers one of the best concise formulations 
of the contrast between Luther and Calvin.'® In his Kirchengeschichte Müller 
writes that Calvin rejects Luther’s central belief in God’s “mercifulness and 
kindness”. For Calvin, it is not a matter of trusting God; it is a matter of 
fearing him (Müller, 1902: 2:475). Kampschulte adds to this sentiment by 
saying that Calvin’s God is not the forgiving and merciful God of the Gos- 
pels, but is the angry and punishing Jehova of the Old Testament.'°* What is 
important is not Luther’s notion of God’s love, but Calvin’s insistence on 
God’s absolute majesty (Troeltsch, 1912: 615-616). And, in contrast to Lu- 
ther’s longing for God, Calvin believes that there is an “unbridgeable gulf” 
between man and God (Weber, 1905: 10). Finally, instead of Luther’s doc- 
trine of “radical ethics of love”, there is Calvin’s doctrine of predestination. 

According to this doctrine of predestination, God has foreordained 
everything. In addition, this is a “double decree”: God chose to save a few 
and has damned all others (Scheibe, 8, 66, 72, 89; Stahelin, 1863: 273). Those 
among the elect are the members of the invisible “true church” (Scheibe, 
1897: 8; Hadorn, 1913: 4: 2113). Like the “true church” itself, its members 
show no outward signs that they belong to it (Weber, 1905: 18). And, no one 
can be certain whether one is among the elect or among the damned (Kamp- 
schulte, 1869: I: 265-266; Marcks, 1892: 292; Scheibe, 1897: 42; and Weber, 
1905: 13). Our individual fate is unknown to us and unknowable by us (We- 
ber, 1905: 10). Anyone who attempts to penetrate God’s secrets is, Calvin 


103 Weber appreciated Miiller’s work and he mentions him several times in the Protestant 
Ethic. Weber, 1905: 6, n.4, 62 n. 123, 65, n. 128. 

14 Kampschulte, 1869: I: 277. He adds that it is no accident that the sense of the Old Testa- 
ment permeates Calvin’s Institutes. Marcks also emphasizes how much of the spirit of the Old 
Testament is found in Calvin’s writings. Marcks, 1892: 295, 321. Stahelin wrote that Calvin 
wanted to found a theocratic state that was similar to those described in the Old Testament. 
Stahelin, 1897: 3: 669. 

15 Troeltsch, 1912: 636, 638. Weber tells us that he bases his interpretation of this doctrine 
on Max Scheibe’s Calvins Pradestinationslehre. Weber, 1905: 9. What he does not say is that he 
undoubtedly made use of Troeltsch’s views on predestination. See Troeltsch, 1913a. 
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insists, doomed to find oneself in a labyrinth from which there is no exit 
(Kampschulte, 1869: I: 265). Calvin maintained that all of this is beyond 
human understanding and to try to comprehend it drives us into the gravest 
of perplexities.'” The most we know is that some people are chosen while 
others have been damned (Weber, 1905: 10). 

In addition, this decree is eternal and unchangeable (Marcks, 1892: 131; 
Scheibe, 1897: 7, 24, 29; and Troeltsch, 1913a: 4:1706). Since this is an eternal 
decree one cannot lose grace, but neither can one ever hope to gain it (Schei- 
be, 1897: 7, 9; Weber, 1905: 9-10, 19). Whereas Luther held that one could 
regain grace with sufficient penance, humility, and trust in God’s word and 
sacraments, Calvin believed that one’s state of grace or damnation was fixed 
and immutable (Scheibe, 1897: 9). Luther believed that while humans were 
naturally corrupt, they could strive toward gaining God’s forgiveness. 
However, this could be taken as a type of Pelgianism. Pelgius had argued 
that since God is the greatest good, we, his creations, have the capacity to be 
good. Pelgius placed his emphasis on morality and free will. Augustine 
strongly objected to Pelgius’s views and in his fight with him, Augustine 
placed his emphasis on grace and predestination. Since Adam’s fall from 
grace, man is totally corrupt. As such, humans completely lack the capacity 
to be good; only by God’s grace is one saved. Calvin agreed with Augustine 
that man does not have the choice to be good or bad. Humans have sinned 
against God, which Weber defined as having breached our faith with God 
(Weber, 2001: 293). Calvin repeatedly insists that those elected for salvation 
have done nothing, and could do nothing, to warrant it. And, one who has 
been damned can do nothing to redeem oneself. God’s eternal decree is sole- 
ly for his glorification and for the humility of humans (Scheibe, 1897: 59, 61). 
To think that there is anything in us that would make us worthy is an af- 
front to God. And, it is an affront to God to try to apply “earthly standards 
of justice” to him (Weber, 1905: 10; Scheibe, 1897: 57; Kampschulte, 1869: I: 
262). God is the ground and norm of all grounds and norms; however, there 
are none that stand over him or by which one could judge him (Kamp- 
schulte, 1869: I: 262; Troeltsch, 1912: 615). That some may be saved and oth- 
ers damned through no specific fault of their own may seem unreasonable or 
unfair to us. Because humans are totally corrupt, God could have chosen to 
have damned all humans. God, in his righteousness has chosen to damn 
many. However, in his mercifulness he has chosen to save some (Scheibe, 
1897: 23). Calvin had no difficulty maintaining two apparently conflicting 


106 Weber writes: It is “the recognized impossibility to measure God’s decree by human 
standards”. Weber, 1989: 521; Scheibe, 1897: 48, 57, 126. 
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concepts: that God is all powerful — and that man has full responsibility for 
himself. And, he saw no contradiction in maintaining that God fore-or- 
dained everything - and that man was guilty of his sins (Holl, 1928: 263). 
Again, Calvin’s point is that humans have no right to protest against God’s 
choice; we cannot make any claims against God. Given the greatness of God 
and the severity of our sins, we have no right to make any ethical claims 
against God (Weber, 2001: 301). And, as Weber says, to complain of our lot 
is like an animal complaining that it was not born a human.'” What is of sole 
importance is God’s majesty and that everything (even all things social and 
political) is done for the “greater glory for God” (Weber, 1905: 15). In con- 
trast to Calvin’s emphasis on the doctrine of predestination, there is little 
mention of it in Luther’s theology of grace (Troeltsch, 1913a: 4: 1706). In- 
stead of emphasizing God’s power and majesty, the Lutheran prefers to em- 
phasize God’s goodness and love. And, where there is a theology of love, 
there is a community of believers who have hope for the future life. Howev- 
er, Calvin’s doctrine of predestination leads to inner isolation; as Weber puts 
it; it leads to that “illusionless and pessimistically colored individualism.” 

If Calvin’s doctrine of predestination leads to this type of individualism, 
it also leads to a solution to one of the most perplexing problems of Christi- 
anity: namely, the problem of theodicy.'* It was Leibniz who gave the term 
much of its currency. Troeltsch and Otto Lempp wrote the articles on theo- 
dicy for the first edition of Die Religion in Geschichte und Gegenwart. 
Troeltsch wrote that it is the problem of attempting to explain the relation 
between God and the world, and Lempp defined it as the answer to the 
question concerning the reason, sense, or purpose of evil. (Troeltsch, 1913b: 
5: 1186; Lempp, 1913: 5: 1177; see Hanke, 2001: 221). In his Das Problem der 
Theodicee Lempp asked how could an all-powerful, all-knowing, all merci- 
ful God create such a world of suffering, a veritable “vale of tears”? (Lempp, 
1910: 5, 7, 15, 36, 42). How can one reconcile God’s twin properties of being 
all-powerful and all-good with the evil and suffering in the world? Weber 
describes the “theodicy of suffering” as how can one reconcile the notion of 
a perfect deity with such an imperfect world.'™ In Politik als Beruf he poses 


107 Weber, 1905: 10. Weber uses virtually the same words in the section “Das Problem der 
Theodizee” in Wirtschaft und Gesellschaft as does Troeltsch in his Soziallehren. Weber, 2001: 
297; Troeltsch, 1912: 615. 

108 Otto Lempp points out that it is a problem in most religions but it is especially acute in 
Christianity. Lempp: 1913: 5: 1177. Troeltsch suggests that the doctrine of predestination re- 
leases the Calvinist from all problems of theodicy which had so plagued the Lutherans. 
Troeltsch, 1912: 617. 

109 Weber, 2001: 296. Weber also writes of a “theodicy of happiness”. Those who are happy 
are not content just with the fact that they are happy; they also want this happiness to be “le- 
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the problem: How can a power that is both all powerful and good create an 
irrational world of such undeserved suffering and so many unrighted 
wrongs and has such stupitidy which can never be meliorated (Weber, 1992: 
241)? He believes that there are three possible answers: dualism, Hinduism, 
and Calvinism.'!° Here Weber’s concern is with Calvinism. 

Like Luther, Calvin believes that we are placed in a world ordered by 
God. And, God demands obedience to him and to those earthly authorities 
who rule in his name (Marcks, 1892: 298-299). Unlike Luther, who had little 
interest in politics, Calvin demonstrated “astonishing knowledge” of politi- 
cal life (Bohatec, 1937: XVI). Marcks stressed both his legal background and 
his political interests, and he referred to Calvin as a theologian and a states- 
man (Marcks, 1892: 284-285). Like Luther, Calvin believed the state is nec- 
essary, but not in the sense of a necessary evil. Instead, it is necessary in the 
same way that we need food and drink, water and light (Kampschulte, 1869: 
I: 270). However, the state is not only a necessary legal organization; it is 
also a moral community (Marcks, 1892: 298; Bohatec, 1937: 11). Further- 
more, the sovereignity and authority of earthly rulers do not come from 
themselves, but are granted to them by the “creator of the state ordinances” 
- God himself (Bohatec, 1937: 12). Calvin hated the idea of anarchy so he 
was fearful of democracy which might lead to it (Carduans, 1903: 43; Bo- 
hatec, 1937: 23, 30, 60). However, he was just as adamant against the notion 
of the monarchy because he was concerned that it would lead to tyranny. 
Unlike God, who by his essence is incapable of being tyrannical, men cer- 
tainly can be and often are (Bohatec, 1937: 25). Humans have no right or 
standard by which to judge God; however, they do have the right to judge 
their fellow humans. For Calvin, there is, and must exist, a contract, a “mu- 
tual obligation”, between ruler and subject (Bohatec, 1937: 66, 89). As long 
as the ruler acts as subject to this highest authority and holds up his end of 
the contract, he has the right to demand obedience from his subjects (Bo- 
hatec, 1937: 65). Thus, like Luther, a revolution is not just resistance against 
earthly authority; it is also resistance against God’s authority (Bohatec, 
1937: 75, 77). 


gitimate”. As Weber puts it, they want the “right” to this happiness; they want to be convinced 
that they “deserve it”. Weber, 1989: 89-90. 

"© In the Introduction to the Wirtschaftsethik der Weltreligionen Weber writes that there 
are three: the individual doctrine of Karma, Zarathustrian dualism, and the predestination 
decree. Later he refers to the first as the Indian doctrine of Karma. Weber, 1989: 95, 520-522. 
In the section “Das Problem der Theodizee” Weber lists these three but refers to the Indian 
doctrine of “Karma” as the belief in the transmigration of souls. Weber, 2001: 299). In his ar- 
ticle on predestination Troeltsch suggests that there are four: dualism, Buddhism, the doctrine 
of predestination, and pure pantheism. Troeltsch, 1913b: 5: 1187. 
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However, Calvin parts ways with Luther when a ruler breaks his contract 
with his subjects, for then he is also breaking his bond with God. As such, 
the tyrannical ruler has absolutely no claim to obedience because he has 
broken God’s order. (Bohatec, 1934: 137). This is a revolution against God, 
and it justifies and even demands resistance (Bohatec, 1934: 139, Schmidt, 
1901: 62). Marcks maintained that Calvin always believed that he was “re- 
sponsible before God” (Marcks, 1892: 319). And, Calvin frequently invoked 
the Biblical injunction that it is always better to obey God than man (Her- 
zog, 1854: 2: 516; Schmidt, 1901: 62; Carduans, 1903: 45; Troeltsch, 1912: 
688). But, in Calvin’s view such a tyrant is not even a man - a “prince” who 
acts like this is no longer worthy to be counted as a human. (Carduans, 1903: 
43; Bohatec, 1937: 79). Such a rebel is even lower than a flea or a worm, for 
they are still God’s creatures (Carduans, 1903: 42). Bohatec puts it this way: 
the prince has robbed God of his right and his throne; therefore, one should 
spit in his face rather than obey (Bohatec, 1934, 137; Bohatec, 1937: 78). Men 
are supposed to obey, but God determines when men must rebel against 
such tyranny. Thus, this is not just “passive resistance” but a “right to active 
resistance” and even a duty (Bohatec, 1934: 140, 151). As men are “tools in 
the hands of God”, they must fight against the tyrannical power (Bohatec, 
1934: 149). They are “chosen” to fight against the Godless so the issue of the 
use of force is no issue (Weber, 2001: 363-366, 391). Marcks makes much of 
Calvin’s fighting spirit and how this spirit infused his later followers 
(Marcks, 1892: 286, 291, 295, 316, 320, and 325). For the Calvinist, it be- 
comes a duty to mount a forceful defense of faith against tyrannts and even 
to wars of faith (Weber, 2001: 393; Weber, 1992: 244). It was this “exception” 
of Calvin that led the way to the entire Hugenot doctrine of active resistance 
(Kampschulte, 1869: I: 273; Carduans, 1903: 51; Bohatec, 1934: 202-203). 

Troeltsch claimed that the “cry of the people” was always the ultimate 
justification for Calvin and his successors (Troeltsch, 1912: 684). Whether 
this is true of Calvin may be disputed; what is not disputed is that Calvin’s 
theory of the right to active resistance was taken up by his students, Beza 
and Hotman, the first “Monarchenmacher’ (Troeltsch, 1912: 685; see 
Marcks, 1892: 359; and see Weber, 1992: 187). And, it leads to the the notions 
of the right to resistance, the sovereignty of the people, and even to civil and 
human rights (Troeltsch, 1912: 685, 687, 691). 
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Weber’s Own Political Thinking 


Unlike his Heidelberg colleagues Troeltsch and Georg Jellinek, Weber never 
had much interest in the notions of natural and human rights. And, it is 
relatively easy to understand why: Weber rejected the teleological principles 
which underlie the first and he disputed the belief in natural equality that 
supports the second. Instead of conceiving the world as an ordered one in 
which lasting peace and happiness could be found, Weber believed that it 
was a chaotic place in which economic and political conflicts eternally oc- 
cur. And, instead of believing that consequences were God’s concern, We- 
ber held that they were ours and ours alone. By considering these funda- 
mental convictions about the world we can envision Weber’s likely respons- 
es to Luther, Calvin, and their “intellectual” heirs. And, we can regard these 
responses as answers to the question of what is the “real connection between 
ethics and politics?” (Weber, 1992: 233). 

For the “true Christians” there is no connection because they truly hold 
to the “absolute ethic of the Gospels”. These are the Christians who answer 
the question of whether the use of force is ever justified with an “uncondi- 
tional and unequivocal” “NO” (Weber, 1992: 234). In their view, one does 
not resist evil with force, and if struck one turns the other cheek. This ethic 
is one of complete and total pacifism. One can never use force, even if to 
bring about absolute justice on earth (Weber, 1992: 245). There is a total 
trust in God and complete faith in doing what God commands. As Weber 
puts it: “the Christian does right and leaves the consequences to God.” (We- 
ber, 1992: 237; see Troeltsch, 1912: 637). But, Weber recognizes the difficul- 
ties of living according to this ethic and he acknowledges that the number 
must be small. Weber says that those who live by the absolute ethics are, like 
Jesus and St. Francis, “‘not from this world’”. (Weber, 1992: 247). This is 
because one must be a saint like Francis and live like Jesus to be able to ad- 
here to it (Weber, 1992: 235). 

Most people are unwilling or unable to live like that and most people are 
unable or unwilling to accept injustice in the world. Weber cites a 1906 study 
in which only a minority blame their lack of faith on the results of modern 
science. Instead, the great majority blame their loss of faith on the gross in- 
justices in this world (Weber, 1989: 95). These are the people who cannot 
accept the world as it is and wish instead to establish heaven on earth. These 
are the workers, socialists, and revolutionaries who hope for the “socialism 
of the future” (Weber, 1984: 462, 629). They dream of an idyllic future in 
which there is total equality and there is no longer “the dominance of man 
over man” (Weber, 1984: 617). However, politics is exactly that: “the relation 
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of dominance of man over man” (Weber, 1992: 160). These are people who 
confuse the line between ethics and politics. These are the modern German 
revolutionaries who claim to want heaven on earth but will use strikes and 
terror to achieve it. These “dictators of the street” do not adhere to the max- 
im of peaceful protest — they use violence when it suits them (Weber, 1992: 
223). Weber likens this to Schopenhauer’s remark about causality; that the 
absolute ethics is not a carriage in which one can get on and off when one 
feels like it (Weber, 1992: 234). Furthermore, they object to war when it suits 
their purposes. In Weber’s opinion there is no question that, if given the 
choice between a few years of war and then the revolution, or immediate 
peace but no revolution, these “revolutionaries” would no doubt choose 
more war and then revolution (Weber, 1992: 239; see also Weber, 1984: 632). 

In Weber’s opinion it is not enough for these people to have “noble inten- 
tions” (Weber, 1992: 170, 234, 228-229). Indeed, Weber’s major complaint 
against these “literary types” is that they neither understand nor appreciate 
the seriousness of politics. And, in Weber’s view, they are simply “political 
dilettantes”. But, politics is “not a frivolous intellectual game” nor is it a 
“vain self-admiration in the feel of power” (Weber, 1992: 228-229. Also, see 
232-233). The first is a delusion and the second is an illusion; instead, poli- 
tics is the striving for real power. (Weber, 1992: 159). Thus, politics is not a 
matter either for dilettantes or for children.'! Unfortunately, these people 
hopelessly confuse ethics and politics. 

Weber does not have any of this confusion. He fully recognizes that one 
who strives for politics, strives for power. And, Weber does not have any 
illusions about what this means - it means dealing with “diabolical powers”. 
Furthermore, it means acknowledging that ethics does not enter into politi- 
cal considerations. The war and its revolutionary aftermath did not prompt 
Weber to adopt these views; although they did seem to strengthen them 
(Weber, 1984: 94-98,163). Indeed, these are present in his early writings. In 
1892 Weber objected to the literary dilettantes and their social-political 
“Dilettantismus” — they approached the issue of struggle as “an inexperi- 
enced child” (Weber, 1993: 235). These thoughts are amplified three years 
later in his “Freiburg Address”. There, Weber insisted that we must give up 
“the naive freedom-like ideals of our early youth” (Weber, 1993: 552). And, 
while it is fine for youths to have ideals, mature people must not cling to 


1i In Wissenschaft als Beruf Weber uses the same tone concerning the “big children” 


(“große Kinder”) of the professorial pulpits and the editorial rooms. Weber, 1992: 92. The 
editors of volume four of the Max Weber Gesamtausgabe quote from one of Weber’s 1896 
letters where he wrote of the “political children” who “play with fire and then set the house 
ablaze.” Weber, 1993: 613. 
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them (Weber, 1993: 573). It is an illusion to believe in the “soft well-being” 
and to have “optimistic hopes for happiness” (Weber, 1993: 572-573). 
Grown-ups must give up the “dream of peace and human happiness” (We- 
ber, 1993: 559-560). The world is not the place where love can prevail over 
force and where good can come only from good and evil only from evil. 
Weber insists that “whoever does not see this is, in fact, politically a child” 
(Weber, 1992: 240-242). In reality, politics is struggle (Weber, 1984: 482, 487, 
537).On the one hand, Weber agrees that one should passionately follow 
one’s heart and he allows that politics should not be done solely with one’s 
head (Weber, 1992: 249). But, on the other hand, Weber denies that it should 
be done solely with the heart. Politics requires a tremendous amount of fo- 
cus, strength, and perseverance - it is like the “long boring through hard 
wood”. Therefore, it requires both “true” (not “sterile”) “Leidenschaft” 
(“passion”) as well as “Augenmaß” (Weber, 1992: 252-253). “Augenmaß”, as 
Weber defines it, is the capacity to see the realities with calmness and col- 
lectedness — it is the “distance” between things and men (Weber, 1992: 226). 
It is the ability to see “the realities of life” and not see mere illusions (Weber, 
1992: 240). The politician must not mistake the “illusion”of the “acosmic 
ethics of love” for the “world of realities” (Weber, 1992: 240, 249). There is, 
then, a fundamental tension between those who hold an “ethics of convic- 
tion” with the “realities of the world” (Weber, 2001: 367). For politics de- 
mands just the opposite to the Sermon on the Mount; “you should forceful- 
ly resist evil” (“du sollst dem Ubel gewaltsam widerstehen”) (Weber, 1992: 
235). The specific tasks of politics demand that one use force to solve them. 
Thus, those who want to save their souls, or save the souls of others, should 
not seek the path of politics (Weber, 1992: 247). Politics, like economics, is 
the struggle to the death, and one must be prepared to fight with all one’s 
powers (Weber, 1993: 573). For Weber, acting according to one’s convictions 
is not enough; one needs to be responsible for the foreseeable consequences 
of one’s actions. It is this third notion, the notion of responsibility that is of 
paramount importance for Weber (Weber, 1992: 227). It is not enough that 
one wants to make impressions and to play with the “shining illusion of 
power”, for that leads to the abdication of responsibility (Weber, 1992: 229). 
And, it is not enough to leave the consequences to God. Whether it was be- 
cause Weber believed that he lived in a post-Nietzschean world, or that he 
was “unmusical” in matters of faith, or simply for some other reason, Weber 
insisted that one no longer had the luxury to act solely according to one’s 
conscience and to disregard the consequences. Instead, politics demands 
that one acts with regard to the foreseeable consequences of those actions; 
that is, politics demands that one act responsibly. But, this is not Luther’s or 
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Calvin’s belief in their responsibility before God. Instead, we have a respon- 
sibility to history, a conviction that Weber held all throughout his life. At the 
conclusion of his Freiburg Address, Weber writes of our “responsibility to 
history” (“Verantwortlichkeit vor der Geschichte”) (Weber, 1993: 567, 573). 
And, at the conclusion of Politik als Beruf, Weber means the same thing 
when he speaks of our “responsibility for the future” (“Vorantwortung vor 
der Zukunft”) (Weber, 1992: 232; see also Weber, 1984: 595). The weight of 
this responsibility is heavy and its demands are arduous; thus, Weber insists 
that politics is neither for those who are weak-willed nor for those who are 
sentimental. In Weber’s opinion, only those who have strong nerves and will 
take responsibility for their political actions should be permitted “to stick 
their hands in the spokes of the wheel of history.”''? 
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Chapter Six 
Max Weber’s Charismatic Prophets 


There may be questions concerning the meaning of Weber’s conception of 
charisma, but there is no question about Weber’s source for it, because he 
specifically names him. In a major departure from his usual practice Weber 
not only refers to Rudolph Sohm, but he does so a number of times. In an- 
other change from his usual practice, Weber singles out Sohm for high 
praise. Accordingly, scholars justifiably believe themselves to be very fortu- 
nate that Weber indicated the origin for his notion of charisma.'? Unfortu- 
nately, many of them seem content with this knowledge and have not pur- 
sued some of its implications. One implication comes from the fact that We- 
ber borrowed the notion of charisma from Sohm, but that he utilized it ina 
much different form than did Sohm. For Sohm, charisma was an important, 
but a relatively minor, weapon in his theological battle about the origins of 
Roman Catholicism and its doctrine of canon law. For Weber, it was not 
only important, but it was a major part in his tripartite conception of 
“Herrschaften”. Another implication stems from Sohm’s fundamental focus 
on the anonymous early Christian leaders. In contrast, Weber’s primary fo- 
cus is on political and ethical leaders. This specific concern prompted Weber 
to examine one group of charismatic leaders — the Old Testament prophets. 
In the “Religiöse Gemeinschaften” section of Wirtschaft und Gesellschaft 
Weber writes: “Under ‘prophet’ we will here understand a pure personal 
carrier of charisma....”!!* Weber not only emphasizes the personal aspects of 
charisma, but in the remainder of the sentence he will set out a number of 
charisma’s other defining characteristics. While Weber will discuss many 
types of prophets in this section, his main focus is on the Old Testament 
Prophets. Unfortunately, Weber’s comments here have been overlooked, 
with the single exception of Peter L. Berger. In “Charisma and Religious 


13 Bendix 1977; Turner and Factor 1994; Kroll 2001; Riesebrodt 2001; Adair-Toteff 2005; 
Weber 2005. Weber lists a second, but rather minor, source — Karl Holl. Weber briefly refers 
to Karl Holl’s 1898 doctoral dissertation Enthusiasmus und Bussgewalt beim Griechischen 
Mönchtum. Holl 1898; Weber 1922: 124. 

14 “Charismatrager.... ” Weber 2001: 177. Abraham Malamat noted that while there is no 
exact word in the Old Testament to match “charisma”, it is clear that there was something like 
a charismatic leader. Malamat 1981: 116-117. 


100 6. Max Weber’s Charismatic Prophets 


Innovation: The Social Location of Israeli Prophecy” Berger maintained 
that: “One of the building blocks of Weber’s theory of charisma was his 
understanding of Israeli Prophesy.” Berger further suggested that Weber’s 
understanding of the Israeli Prophets came from a close reading of the lead- 
ing German specialists.' Berger was correct in both claims; unfortunately, 
in the fifty years since he published his article no one seems to have followed 
up on his suggestions and examined more closely Weber’s treatment of the 
Old Testament prophets. An examination of Weber’s discussions regarding 
the Old Testament prophets is important; it not only adds to the political 
and ethical components of Weber’s notion of charisma, but it also provides 
examples for his personal conception of the genuine political leader.!'° 

This essay is divided into five sections. In the first I discuss Sohm’s notion 
of charisma and its importance for Weber and then I draw the contrasts be- 
tween their conceptions. In the second I focus on Weber’s “sociological” 
notion of prophet and its embodiment of charisma. In the third I set out the 
general context for Weber’s understanding of the Old Testament prophets. 
In the fourth I examine the political and ethical importance of the three Old 
Testament Prophets who were the best examples for Weber’s conception of 
charisma. In the final section I show how these prophets affected Weber 
personally and how they served as influential examples for his conceptions 
of modern charismatic political leaders. 


Weber, Sohm, and Charismatic Differences 


There is no question that Rudolph Sohm was a source for Weber’s notion of 
charisma and there is little doubt that Sohm was a major influence on We- 
ber’s overall thinking. Sohm was a widely respected legal scholar who wrote 
extensively on the nature and history of law. Furthermore, he had a well-de- 
served reputation as a teacher. He taught at Strassburg and at Freiburg, and 
at Leipzig from 1887 until his death in 1917. As a student Weber heard Sohm 


15 Berger 1963: 940, 943. That Weber relied on his contemporaries for understanding the 
Old Testament prophets should be readily understandable. He admitted that he was not a 
theologian and so he relied on the Old Testament specialists, just as he relied on Protestant 
authorities when he was writing The Protestant Ethic and the Spirit of Capitalism. 

"6 Since “Max Weber’s Notion of Charisma” appeared in 2005 in the Journal for Classical 
Sociology several things have been published which have prompted me to rethink Weber’s 
origins for his idea of charisma. First, the Max Weber Gesamtausgabe volume Herrschaften 
was published in 2005. Second, the Gesamtausgabe volume Das Antike Judentum appeared 
the same year. Third, the Gesamtausgabe volume containing Weber’s last lecture course on 
“Staatssoziologie” was published late in 2009. 
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lecture. This was during Weber’s military service in Strassburg and he con- 
firmed it in his academic “Lebenslauf” (Weber 2008: 352-353). Weber relied 
on a number of Sohm’s legal writings, beginning with Sohm’s 1880 essay 
“Fränkisches Recht und römisches Recht” as well as his 1888 article “Die 
Deutsche Genossenschaft” (Weber 2008: 214-215, 330, 405, 424). However, 
it was Kirchenrecht, Sohm’s book on Church law that Weber utilized in de- 
veloping his notion of charisma. 

Weber cites Sohm for being his source for the notion of charisma at least 
seven times in four different works: twice in Wirtschaft und Gesellschaft, 
once in “Probleme der Staatssoziologie”, twice in “Die drei reinen Typen der 
Herrschaften”, and twice in Allgemeine Staatssoziologie (Weber 1922: 124; 
Weber; 2005: 735, 755; Weber 2009: 78-79). He compliments Sohm for being 
the first scholar to consider charisma from a purely historical point of view 
and he praises Sohm for offering an account of charisma that was “brilliant- 
ly developed” (Weber 2005: 755, 462). 

Sohm discussed charisma in the first volume of his Kirchenrecht which 
was published in 1892. Sohm’s major contention was that the Catholic no- 
tion of Church law was a contradiction in terms and that it fundamentally 
violated the original spirit of Christianity. (See Sohm 1892: 2-3). Sohm’s 
thesis was provocative and was later challenged by the noted Church histo- 
rian Adolf Harnack. Harnack argued that that Church law was not only a 
part of the early Church, but that the Church was able to survive only by 
developing a hierarchy and an authority based upon offices and doctrines. 
This debate was heated and extensive and is theologically important. More- 
over, several commentators have suggested that this debate heavily influ- 
enced Weber. Both Wilfried Nippel and Thomas Kroll have suggested that 
Weber developed his notion of charisma in the context of this debate be- 
tween Sohm and Harnack (Nippel 2000: 10; Kroll 2001: 53-54). While Nip- 
pel and Kroll were correct to point out the similarities and they were right 
to suggest that this theological debate had some influence on Weber, they 
overlook the major differences and accordingly ignore the importance that 
the Old Testament prophets play in Weber’s conception of charisma. 

Charisma, for Sohm, is the special, “personally” God-given gift of grace 
(Sohm 1892: 6, 54). Sohm insists that the charismatic person is the true 
“leader” of the true “church”. The “true” church is the “Ecclesia”; it is the 
gathering of the believers in which God’s gift of charisma operates (Sohm 
1892: 18). This gathering need not be large; indeed, Sohm cites Matthew 18, 
20 where Jesus will be there where “two or three gather in my name” (Sohm 
1892: 20; Sohm 1912: 28-29, 49). According to Sohm, the “Ecclesia” differs 
from the institutional Church, not just in size but also in leadership. The 
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Roman Catholic Church is founded upon law, but the “Ecclesia” is based 
upon love. The Office of the Church demands “unfree” obedience, but the 
“Ecclesia’s” charismatic leader asks for “free” recognition (Sohm 1892: 27). 
It is through prophecy that the Holy Spirit is called (Sohm 1892: 14, 30-32). 
Thus far there are a number of similarities between Sohm’s notion of charis- 
ma and that of Weber, enough of them to prompt Kroll to announce that 
they are similar (Kroll 2001: 64). However, when one places these notions 
within their respective contexts, they are rather different. The context for 
Sohm was strictly theological and his sole purpose was to prove that Cathol- 
icism with its emphasis on church authority and canonical law is far re- 
moved from early Christianity. Roman Catholic doctrine maintained that 
the Church was an organization of believers and that the Church hierarchy 
had the divinely given authority to regulate and enforce all parts of religious 
life (Sohm 1912: 19-21). At the head of this organization stood the Pope; and 
he was the only person who could be a Christian in the “full sense of the 
word” —all others were “second class” Christians (Sohm 1912: 22). The Pope 
is infallible and has jurisdiction over every aspect of life, including scholar- 
ship and science (Sohm 1912: 31). Not only does canon law have no place in 
evangelical doctrine, but the true Ecclesia is a charismatic organization 
(Sohm 1912: 10, 50). In contrast to the Catholic Church, the Ecclesia is a 
“disorderly” organization; or as Sohm insists, it is “pneumatic anarchy” 
(Sohm 1912: 54, 61). Charisma is important to Sohm but primarily in his 
claim that there can be no theological justification for Church authority 
which is based upon canon law. The only true Christian “authority” is 
God-given charisma and that has nothing to do with political, legal, or reli- 
gious orders (Sohm 1912: 47-49). In marked contrast Weber’s conception of 
charisma is fundamentally political, and that is manifested in his use of 
prophets as examples of “charismatic carriers”. 


“Prophet” — “Sociologically Speaking” 


In Religiöse Gemeinschaften Weber asks: “What is, sociologically speaking, 
a prophet?” He then answers: “By ‘prophet’ here we will understand a pure- 
ly personal carrier of charisma, whose power of his mission is revealed by a 
religious teaching or a divine command.”'”” These teachings and commands 
were neither ordinary nor regular; as Julius Wellhausen, one of Weber’s con- 


17 “Wir wollen hier unter einem ‘Prophet* verstehen einen rein persönlichen Charis- 
maträger, der Kraft seiner Mission eine religiöse Lehre oder einen göttlichen Befehl verkün- 
det”. Weber 2001: 177. 
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temporaries insisted, the prophets were “warners” and “witnesses” (Well- 
hausen 1906: 4). Weber emphasizes that he is unconcerned with the question 
whether this is revealing an old revelation or a new one; or as he also puts it, 
whether this is a “religious renewer” or a “religious establisher”. What he is 
concerned with is emphasizing the “personal”, and he contrasts the “person- 
al” of the prophet with the “office” of the priest. The priest offers salvation 
by virtue of his office in contrast with the prophet who does so by virtue of 
his personal charisma. This does not mean that a priest cannot have person- 
al charisma; Weber admits that occasionally one does have it (Weber 2001: 
178). Weber also contrasts the charisma of the magician with that of the 
prophet - the former works through an oracle or by dream divination — the 
latter by the “specific gift of the spirit” (Weber 2001 179). Wellhausen noted 
that the prophets did not speak from the law; but rather, from the spirit 
(Wellhausen 1906: 5). To emphasize again: the charismatic leader has specif- 
ically personal powers given by God. 

To understand what Weber means by charisma, it is helpful to follow We- 
ber himself who primarily set out his concept of charisma in contrast to the 
two other types of legitimate authority; namely, what he terms legal author- 
ity and traditional authority.''® Legal authority is based upon the foundation 
of rules and the capacity for competence; the operative word here is knowl- 
edge (Weber 1976: 125-126, 129). Legal authority is largely a modern phe- 
nomenon and it tends to replace traditional authority. Traditional authority 
is based upon the foundation of long-standing tradition and includes the 
important notion of privilege (Weber 1976: 135). Here, authority is based 
upon tradition; specific knowledge and rules are lacking. Legal authority is 
fully non-personal: the official follows his or her duty to base the decision 
upon rules, regardless who the person is (“ohne Ansehen der Person”) (We- 
ber 1976: 129, Weber 2005a: 727). In contrast, the traditional authority is 
vested in the person, so that the patriarch or tribal leader has some degree of 
personal leeway in rendering his decision. However, Weber writes of legal 
authority being impersonal, by virtue of the impersonal office, and tradi- 
tional authority being impersonal, by virtue of a long and impersonal tradi- 
tion (Weber 2009: 90). Weber also insists that both legal authority and tradi- 
tional authority rest on norms (Weber 2005: 247). Whereas the former norms 
are abstract laws and rules; the latter are specific and holy (Weber 2005: 247). 
Weber repeatedly emphasizes the pious aspect of tradition (Weber 2005: 
248, 251, 257, 468, 257). Furthermore, Weber makes it abundantly clear that 


"8 For the difficulties in translating “Herrschaft” see Adair-Toteff 2005: 191-192. In the 
following translations I try to capture the best sense of the word, but I freely admit that there 
are other possible renditions. 
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the traditional leader is strictly bound by the past and by no means is enti- 
tled to make arbitrary decisions (Weber 1976: 130, Weber 2005a: 729). Both 
legal authority and traditional authority are marked by a sense of perma- 
nence, which Weber stresses by his repeated usage of various forms of 
“everyday”. He speaks of “everyday”, in the case of legal authority he speaks 
of “everyday forms” (“Alltagsformen”) and insists that rules apply “every- 
day” (“Alltag”). In the case of traditional authority, Weber writes about the 
“everyday beliefs of faith” (“Alltagsglauben”) (Weber 1976: 124, 126, 141- 
143). In the part of Wirtschaft und Gesellschaft that has been published as 
Religiöse Gemeinschaften Weber employs even more forms of “everyday”. 
These include “ökonomischen Alltags” (“economic everyday”), “Alltagsin- 
teressen” (“everyday interests”), “Alltagsordnung” (“everyday ordering”), 
“Alltagsethik” (“everyday ethics”), and “Alltagshandel” (“everyday trade”) 
and “Alltagskapitalismus” (“everyday capitalism”) (Weber 2001: 157, 323, 
368, 312, 371; and Weber 2005a: 485). Both legal authority and traditional 
authority need and perpetuate a sense of permanence and both function well 
during ordinary times and under ordinary circumstances. Weber calls the 
patriarch the “natural leader of the everyday” and he refers to legal authori- 
ty as maintaining a system of “calculable continuing needs” (Weber 2005: 
753). Both types of authority flourish during ordinary times and require 
ordinary people. This is true whether they follow tradition like “traditional 
authority” or they follow rules like bureaucratic authority. 

Extraordinary times, however, call for extraordinary people. People who 
seem to have charismatic authority appear primarily during periods of great 
unsettledness and upheaval. Times of crisis require special leaders — charis- 
matic leaders. In Weber’s considered view, charisma is a radical, and even 
revolutionary, power. In “Drei reinen Typen der legitimen Herrschaft” We- 
ber calls charisma “one of the greatest revolutionary powers in history” and 
in his last lecture course subtitled “Staatssoziologie” Weber says that charis- 
ma is a “revolutionary power from above”. There, he also refers to rational- 
ity and charisma as the “two great revolutionary powers” (Weber 2009: 
92-95; see also Weber 1976: 142). 

Charisma is revolutionary in part because it is the antithesis to legal au- 
thority. Unlike “rational” legal authority, charisma is “irrational”. Legal au- 
thority is impersonal and regular, whereas charismatic authority is personal 
and exceptional. Charismatic authority is also anti-traditional, because it 
breaks with what has always been. It not only breaks all traditional or ra- 
tional norms; it also inverts all values. Weber cites Jesus’ insistence that “It 
is written but I say unto you” (Weber 1976: 141; Weber 2005a: 468; Weber 
2005b: 653). Weber insists that “the old law is broken through new revela- 
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tion” and that the charismatic leader gives “new commands” (Weber 2009: 
92-93, Weber 1976: 141). Charisma is also revolutionary because it is “the 
eternally new” (“Das ewig Neue”) (Weber 2005: 735). It is radical because of 
its extraordinariness. Weber continuously emphasizes charisma’s “extraor- 
dinariness” calling it the “außertägliche Qualität” (“extraordinary quality”) 
and (“außeralltägliche Character”) (“extraordinary character”) (Weber 
2001: 740, Weber 2001: 122). He also refers to it as the “außeralltägliche 
Kraft” (“extraordinary power”) (Weber 2009: 90-91). 

Charisma’s extraordinariness also rests on its almost exclusive personal 
characteristic. Weber constantly refers to it as personal: it is the “personal 
authority” and it is “personally effective” (Weber 2005: 469, 467). It de- 
mands devotion or submission to the person and it is the belief or faith 
(“Glaube”) in the person (Weber 2005: 734, 740-741). Some of the charis- 
matic leaders have specific powers: the charismatic magician has the “capac- 
ity for magic”, the charismatic war hero has performed heroic deeds, and the 
ancient charismatic demagogue had the power of his own words.'?° For 
these charismatic people, their powers are very personal in that they seem to 
belong to them, but it is different for the Old Testament prophets. 


Weber and the Old Testament Prophets 


Weber distinguishes between two different types of prophets. First, there is 
what he calls “exemplary prophets” and second, there is what he refers to as 
“ethical prophets”.’?' Weber engages in his usual practice of accenting the 
contrasts between the two types, but it seems reasonable that there are over- 
laps; that is, a prophet can be regarded as both “exemplary” and “ethical”. 
People are drawn to the “exemplary” prophets because of who they are as 
persons. These prophets show the way to salvation by virtue of their own 
lives. Weber offers as examples, Zarathustra, Jesus, and Mohammed (Weber 
2001: 178). People are drawn to the ethical prophets because of the “doc- 


1 Weber refers to charisma as “außerwerktäglich” and “unwerktäglich” - two terms that 
resist translation but mean “out of the workday” and “not like a workday”. 

120 Weber 2005: 735-737. Weber often has Pericles in mind when he writes about the an- 
cient demagogue. Weber goes to some lengths to remind his readers and listeners that the term 
‘demagogue’ did not always have such an unpleasant sense and that he refers specifically to 
Pericles. Weber 2005: 507, 736-737 and Weber 1992: 191. For Weber’s discussion of the dema- 
gogue and Pericles, see Adair-Toteff 2008. Eckhart Otto noted that for Weber “demagogue” 
carried no negative overtones. Weber 2005b: 608, note 2. 

12! For a helpful discussion of Weber’s distinction between the two types, see Martin 
Riesebrodt, “Ethische und exemplarische Prophetie”. Riesebrodt 2001, especially 200-203. 
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trine” that they reveal or teach (Weber 2001: 178). This revelation or doc- 
trine may be concrete or it could be abstract; in both cases, obedience is an 
“ethical duty” (Weber 2001:189).Weber identifies Buddha and the Old Testa- 
ment prophets as examples of “ethical prophets”.!”* The followers have an 
ethical duty to obey the doctrine, but the prophet must also be obedient and 
first respond to his “calling”. It is with the notion of calling that Weber’s 
sources offer important information. 

The Old Testament prophets are “called” and that prompted some com- 
mentators such as Marti to refer to this calling as one’s “prophetic calling” 
(Marti 1900: XVII, see Marti 1900: XX). This calling is specific; Cornill 
refers to this as one’s “calling vision” (“Berufsvision”) and he cites the year 
in which the prophet was “called”.!*? Weber notes that this type of calling is 
radically different from the type of “calling” that is commonly used to de- 
scribe people in academia, business, or in government. For these people, 
their “calling” (“Beruf”) is shown normally by their everyday experience, 
knowledge, and practice. This is why Weber calls the priest’s “Beruf” a 
“normal” one (Weber 2001: 214). In marked contrast, the truly religious 
charismatic person has a “special” “Beruf”, even “a special supernatural” 
‘Beruf’ (Weber 2001: 173, Weber 2005: 460, see Lang 2001: 172). Duhm not- 
ed that the prophets were called by a higher being, that is, by God (Duhm 
1903: XI, Duhm 1916: 82, Sellin 1912: 31, Hölscher 1914: 189). Giesebrecht 
refers to this as the “godly calling” (“göttlicher Beruf”) or “heavenly call- 
ing” (“himmlischer Beruf”) (Giesebrecht 1894: XI, Giesebrecht 1897: 24-25, 
Giesebrecht 1894: 52). These individuals were singled out and were given the 
special gift of being able to have an exchange with an “invisible world” 
(Duhm 1916: 82, 91). It was as if they had two natures; that is, o- 
Box-Softwarekomponenten, geben Black-Box-Komponenten nichts über ihre 
Struktur, ihr Design und ihre Implementierung preis.?° Dies bedeutet, dass 
selbst die Entwickler von KI-Anwendung typischerweise nicht oder nur vage 
wissen, warum die Kl ihre Entscheidungen trifft. 

Der Black-Box-Charakter von Kl ist sowohl aus ethischer als auch aus recht- 
licher Sicht eine Herausforderung. Besonders Fairness, Accountability und 
Transparenz der KI sind für die verschiedenen Interessengruppen wichtig.?! 
Ohne ein ausreichendes Maß an Erklärbarkeit sind diese hohen ethischen Stan- 
dards jedoch oft schwer einzuhalten. ForscherInnen weisen auf eine Reihe von 
Unklarheiten und Widersprüchen hin, wie sich ein ausreichendes Maß an Er- 
klärbarkeit erreichen lassen kann. ForscherInnen argumentieren, zum Beispiel, 
dass die Agenden der Menschen und der Organisationen, die KI-Anwendungen 
entwickelt haben, den EndnutzerInnen der KI häufig verborgen bleiben,?? was 
die erwartete Funktionsweise der KI verschleiern kann. Die Herausforderung, 
KI-basierte Entscheidungen transparent zu machen, ist von wesentlicher Bedeu- 
tung, da eine gewisse Erklärbarkeit notwendig ist, um KI in einer verantwor- 


16 Berry/Linoff, Mastering data mining: The art and science of customer relationship man- 
agement, 100 Industrial Management & Data Systems 245 (2000). 

17 Huang et al., Credit rating analysis with support vector machines and neural networks: 
a market comparative study, 37 Decision support systems 543 (2004). 

18 Martens etal., Mining Massive Fine-Grained Behavior Data to Improve Predictive 
Analytics, 40 Mis Quarterly 869 (2016). 

19 Adadi/Berrada (oben Fn. 1). 

20 Adadi/Berrada (oben Fn. 1). 

21 Jobin et al., The global landscape of AI ethics guidelines, 1 Nature Machine Intelligence 
389 (2019). 

22 Diakopoulos, Accountability in algorithmic decision making, 59 Communications of 
the ACM 56 (2016). 
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tungsvollen,” fairen,” und vertrauenswiirdigen?> Weise einsetzen zu können. 
Somit ist die fehlende Erklärbarkeit ein Hindernis für den Einsatz von KI in 
der Praxis.2° 


III. Probleme von KI in automatisierten Entscheidungsprozessen 


KI-Systeme sind bereits jetzt in vielen Bereichen klassischen Computersyste- 
men, aber auch menschlichen Entscheidern überlegen?” und werden daher in 
verschiedensten Bereichen erfolgreich eingesetzt. Ein hohes technisches Leis- 
tungspotential (z.B. hohe Genauigkeit bei Prognosen oder sehr gute Erken- 
nungsraten bei Bildern) von KI-Systemen allein ist aber nicht immer ausreichend 
für deren erfolgreichen Einsatz in der Praxis. So wird in der Wirtschaftsinfor- 
matik von sozio-technischen Systemen gesprochen und dabei explizit adres- 
siert, dass die Einführung von IT-Systemen keine rein technische Frage ist.?® 
Aus sozio-technischer Perspektive ist nun der Black-Box-Charakter von KI, 
bei denen die Gründe für die getroffenen Entscheidungen nicht nachvollzogen 
werden können, ein besonderes Problem. Dieser Black-Box-Charakter stellt 
den Einsatz von KI-Systemen vor zwei Herausforderungen: Erstens kann eine 
aus dieser Intransparenz folgende mangelnde Akzeptanz von automatisierten 
Entscheidungs- und Entscheidungsunterstützungssystemen durch involvierte 
menschliche Entscheidungsträger, aber auch von den durch diese Entscheidun- 
gen betroffenen Personen, deren Einsatz erschweren oder unmöglich machen.?? 
Zweitens stehen oft rechtliche Regelungen dem Einsatz von Black-Box Algo- 
rithmen entgegen, da diese eine Auditierbarkeit oder Erklärbarkeit der Ent- 
scheidung verlangen.?° 


23 Diakopoulos (oben Fn.22); Kohli et al., Translation tutorial: a shared lexicon for re- 
search and practice in human-centered software systems, in: ACM (Hrsg.), 1st Conference on 
Fairness, Accountability, and Transparancy, 2018. 

24 Gajane/Pechenizkiy, On formalizing fairness in prediction with machine learning, 
arXiv preprint arXiv:1710.03184 (2017). 

25 Ribeiro et al., „Why should I trust you?“ Explaining the predictions of any classifier, in: 
ACM (Hrsg.), Proceedings of the 22nd ACM SIGKDD international conference on knowledge 
discovery and data mining, 2016, S. 1135. 

26 Kvamme et al., Predicting mortgage default using convolutional neural networks, 102 
Expert Systems with Applications 207 (2018). 

27 Wanner et al., How Much is the Black Box? The Value of Explainability in Machine 
Learning Models, in: ECIS (Hrsg.), ECIS 2020 Research in Progress Papers, 2020, S. 1. 

28 Hansen et al., Wirtschaftsinformatik, 2019. 

2? Thalmann et al., Cognitive decision support for industrial product life cycles: a po- 
sition paper, in: IARIA (Hrsg.), Cognitive 2019, The Eleventh International Conference on 
Advanced Cognitive Technologies and Applications, 2019, S. 3. 

30 Königstorfer/Thalmann, Applications of Artificial Intelligence in commercial banks — 
A research agenda for behavioral finance, 27 Journal of Behavioral and Experimental Finance 
100352 (2020). 
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Für den ersten Fall der NutzerInnenakzeptanz betrachten wir zunächst 
3 Beispiele automatisierter Entscheidungen. Die (a) Anzeige von auf einzelne 
NutzerInnen abgestimmter Werbung auf Facebook ist ein vielen bekanntes Bei- 
spiel für eine solche autonome KI-Entscheidung, die von uns nicht nachvoll- 
zogen werden kann. KI-Systeme werden auch eingesetzt, um (b) ein Credit- 
Scoring für Personen durchzuführen, wobei einige Anbieter dafür auch schon 
Zugriff auf die Facebook-Profile von NutzerInnen verlangen.?! Eine auf Basis 
solch vielfältiger Daten getroffene Entscheidung hat somit große Auswirkungen 
auf die Betroffenen. Die Konsequenzen automatisierter Entscheidungen kön- 
nen allerdings noch deutlich schwerwiegender sein, wie im Fall von (c) durch 
KI gesteuerte autonome Fahrzeuge, welche auch schon tödliche Unfälle ver- 
ursachten.?? 

Diese Beispiele verdeutlichen zweierlei. Erstens erwarten wir, dass KI-Syste- 
me Entscheidungen begründen können: Warum hat Facebook mir gerade diese 
Werbeanzeige gezeigt? Warum wurde mir kein Kredit gewährt? Warum hielt 
das autonome Fahrzeug nicht vor der Radfahrerin an? Im letzteren Fall dauer- 
te es mehrere Wochen, um die Ursache im komplexen KI-Modell zu finden.” 
Diese für uns intuitive Erwartung einer Erklärung wird auch durch empirische 
Studien gestützt. So wurde beispielsweise gezeigt, dass sowohl RecruiterInnen 
als auch BewerberInnen von KI-Systemen in der Personalauswahl eine transpa- 
rente und begründbare Entscheidung erwarten und Black-Box-Systemen nicht 
vertrauen.?* 

Die zweite Intuition, bezogen auf die drei oben genannten Beispiele, bezieht 
sich auf die Dringlichkeit, mit der Menschen eine Erklärung der Entscheidung 
erwarten. Während wir bei den Gründen für die uns von Facebook gezeigten 
Werbeanzeigen vielleicht noch einen Verweis auf den Black-Box-Algorithmus 
akzeptieren, ist dies bei der Ablehnung eines Kreditantrages bereits deutlich 
weniger wahrscheinlich. Aber gerade bei potentiell katastrophalen Folgen einer 
falschen Entscheidung ist Erklärbarkeit unverzichtbar, um die KI-Entscheidung 
auch tatsächlich umzusetzen, etwa im Bereich der medizinischen Diagnostik? 
oder bei autonomen Waffensystemen.*° 


31 Rothmann et al., Credit Scoring in Österreich, abrufbar unter: http://epub.oeaw.ac.at/ 
ita/ita-projektberichte/a66.pdf. 

32 Marshall, The Uber Crash Won’t Be the Last Shocking Self-Driving Death, 3/31/2018, 
abrufbar unter: https://www.wired.com/story/uber-self-driving-crash-explanation-lidar- 
sensors/. 

33 Gilpin et al. (oben Fn. 11). 

34 Ochmann/Laumer, Fairness as a Determinant of AI Adoption in Recruiting: An Inter- 
view-based Study, in: DIGIT (Hrsg.), DIGIT 2019 Proceedings, 2019, S. 1. 

35 Ribeiro et al. (oben Fn. 25), 2016. 

36 Ágreda, Ethics of autonomous weapons systems and its applicability to any AI systems, 
Telecommunications Policy, 101953 (2020). 
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Zusammenfassend legt die aktuelle Forschung also nahe, dass die unfaire 
und intransparente Wahrnehmung von KI die Akzeptanz der Informationssys- 
teme? im Allgemeinen und vorwiegend im Rahmen sensibler Entscheidungen 
negativ beeinflusst.’ 

Neben den ethischen Fragestellungen an KI müssen in der Praxis die ge- 
setzlichen Anforderungen erfüllt werden. Eines der wichtigsten Gesetze im 
Zusammenhang mit Al-basierten Entscheidungen ist die europäische Daten- 
schutz-Grundverordnung (DSGVO).?? Art.22 der DSGVO gibt NutzerInnen 
das (umstrittene) Recht auf Erklärung, für alle Entscheidungen, die mithilfe 
von KI getroffen wurden.*° Obwohl Gesellschaft, Wissenschaft und Politik ein 
hohes Maß an Transparenz in Kontext von KI fordern, sind die regulatorischen 
Richtlinien nicht eindeutig.*! Das bedeutet, dass die DSGVO zwar Erklärungen 
für algorithmische Entscheidungen vorsieht, aber nicht festlegt, wie solche Er- 
klärungen — und die Werkzeuge, die sie generieren — aussehen müssen.*? Es gibt 
zwar bereits erste Ansätze für die Erklärung von KI-Modellen für NutzerIn- 
nen,* jedoch ist noch nicht klar, ob diese Ansätze alle rechtlichen Anforderun- 


37 Guidotti et al., A survey of methods for explaining black box models, 51 ACM comput- 
ing surveys (CSUR) (2018) S. 1-42; Ribeiro et al. (oben Fn. 25), 2016; Ye/Johnson, The impact of 
explanation facilities on user acceptance of expert systems advice, 19 Mis Quarterly 157 (1995). 

38 Binns etal., ‚Its Reducing a Human Being to a Percentage‘ Perceptions of Justice in 
Algorithmic Decisions, in: ACM (Hrsg.), Proceedings of the 2018 Chi conference on human 
factors in computing systems, 2018, paper 377; Lee, Understanding perception of algorithmic 
decisions: Fairness, trust, and emotion in response to algorithmic management, 5 Big Data 
& Society 2053951718756684 (2018); Schumann et al., We Need Fairness and Explainability 
in Algorithmic Hiring, in: ACM (Hrsg.), Proceedings of the 19th International Conference 
on Autonomous Agents and MultiAgent Systems, 2020, S.1716; Zerilli et al., Transparency 
in algorithmic and human decision-making: is there a double standard?, 32 Philosophy & 
Technology 661 (2019). 

39 Regulation (EU) 2016/679 of the European Parliament and of the Council of 27 April 
2016 on the protection of natural persons with regard to the processing of personal data and 
on the free movement of such data, and repealing Directive 95/46/EC (General Data Protec- 
tion Regulation). 

40 Regulation (EU) 2016/679 of the European Parliament and of the Council of 27 April 
2016 on the protection of natural persons with regard to the processing of personal data and 
on the free movement of such data, and repealing Directive 95/46/EC (General Data Protec- 
tion Regulation). Siehe i. d. Z. die Darstellung des Meinungsstandes bei Stöger in diesem Band. 

41 Kvamme et al. (oben Fn.26); Regulation (EU) 2016/679 of the European Parliament 
and of the Council of 27 April 2016 on the protection of natural persons with regard to the 
processing of personal data and on the free movement of such data, and repealing Directive 
95/46/EC (General Data Protection Regulation); Smit et al., A Review of AI Principles in 
Practice, in: PACIS (Hrsg.), PACIS 2020 Proceedings, 2020, S. 198; Wachter et al., Transparent, 
explainable, and accountable AI for robotics, 2017. 

42 Wachter et al. (oben Fn. 41), 2017; Regulation (EU) 2016/679 of the European Parliament 
and of the Council of 27 April 2016 on the protection of natural persons with regard to the 
processing of personal data and on the free movement of such data, and repealing Directive 
95/46/EC (General Data Protection Regulation). 

83 Förster etal., Evaluating Explainable Artifical Intelligence - What Users Really Ap- 
preciate, 2020. 
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gen erfüllen und ob diese Erklärungen auch den Anforderungen von Audito- 
rInnen und RegulatorInnen genügen. Darüber hinaus ist noch nicht klar, welche 
Auswirkungen das Recht auf Erklärung auf KI-basierte Dienste hat.** In stark 
regulierten Anwendungsfällen, wie der Vergabe von Krediten, stellt der Black- 
Box-Charakter der KI in Kombination mit den aktuellen gesetzlichen Anfor- 
derungen ein Hindernis für die Nutzung von Kl in der Praxis dar.* 

Um zu überprüfen, ob Softwaresysteme allen relevanten Vorschriften und 
Standards entsprechen, können IT-Audits durchgeführt werden. Nach der IEEE 
sind IT-Audits Methoden zur Bewertung der Konformität von Softwarepro- 
dukten mit Vorschriften, Richtlinien und Standards.*° Obwohl für herkömm- 
liche Software bereits Dokumentationsstandards und Prüfprozesse existieren, 
sind diese Standards für die Dokumentation von KI nicht aussagekräftig.“ Da 
bei KI-Modellen nicht so stark auf die Vorgaben von ProgrammiererInnen und 
EntwicklerInnen zurückgegriffen wird wie bei traditioneller Software, ist die 
Dokumentation des Quellcodes von KI-Systemen weniger aussagekräftig. Da- 
rüber hinaus weisen ForscherInnen darauf hin, dass Unternehmen aufgrund der 
Komplexität der KI häufig darauf verzichten, die KI zu prüfen, bis sich Kun- 
dInnen und Aufsichtsbehörden beschweren, weshalb Probleme über längere 
Zeiträume unentdeckt bleiben konnen.*® 

Um dieser Herausforderung zu begegnen, wurden bereits neue KI-Prüfungs- 
verfahren vorgeschlagen. Beispielsweise zielt SMACTR, ein Rahmen für die in- 
terne Revision, darauf ab, die Fairness und die Rechenschaftspflicht im Kontext 
der KI sicherzustellen.*? Das Framework schlägt vor, die KI in sechs Schritten 
zu prüfen, nämlich in der Governance-Phase, der Scoping-Phase, der Mapping- 
Phase, der Dokumentensammlungsphase, der Testphase und der Reflexionspha- 
se. Obwohl die Erklärbarkeit der Entscheidungen auch in diesem Kontext eine 
große Rolle spielt, scheint es genauso wichtig, zu prüfen und zu erklären, wie 
genau das Modell in den Geschäftsprozess des Unternehmens integriert ist und 
welche Entscheidungen aufgrund der Ergebnisse des Modells getroffen werden. 

Die Erklärung der Entscheidungen von KI-Systemen spielt daher sowohl aus 
rechtlicher Perspektive wie auch aus Sicht der Nutzungsakzeptanz eine zen- 
trale Rolle. Nur wenn Erklärungen und damit transparente Entscheidungen 


# Schneeberger et al., The European legal framework for medical AI in: Holzinger et al. 
(Hrsg.), Machine Learning and Knowledge Extraction, 2020, S. 209. 

#5 Königstorfer/ Thalmann (oben Fn. 30); Kvamme et al. (oben Fn. 26). 

46 IEEE Standard for Software Reviews and Audits, 1028-2008, 2008, abrufbar unter: 
https://ieeexplore.ieee.org/document/4601584. 

47 Holstein et al., Improving fairness in machine learning systems: What do industry prac- 
titioners need?, in: ACM (Hrsg.), Proceedings of the 2019 CHI Conference on Human Factors 
in Computing Systems, 2019, paper 600; Kénigstorfer/ Thalmann (oben Fn. 30). 

48 Holstein et al. (oben Fn. 47), 2019. 

49 Rajiet al., Closing the AI accountability gap: defining an end-to-end framework for in- 
ternal algorithmic auditing, in: ACM (Hrsg.), Proceedings of the 2020 Conference on Fairness, 
Accountability, and Transparency, 2020, S.33. 
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möglich sind, können die versprochenen Verbesserungen durch den Einsatz 
von KI-Systemen in den verschiedensten Anwendungsfeldern auch tatsächlich 
realisiert werden. Auf Basis dieser Motivation wurden von technischer Seite 
umfangreiche Anstrengungen unternommen, um Explainable Artificial Intel- 
ligence (XAI) umzusetzen. XAI bietet dabei eine überprüfbare und nachvoll- 
ziehbare Möglichkeit, algorithmische Entscheidungen moralisch und ethisch zu 
rechtfertigen, was wiederum das Vertrauen der NutzerInnen in das KI-System 
stärkt. In diesem Zusammenhang stellt XAI alle notwendigen Informationen 
transparent zur Verfügung, um Ergebnisse begründen zu können sowie mit der 
Rechtslage in Einklang zu bringen.5° Eine Übersicht darüber wird im nächsten 
Abschnitt gegeben. 


IV. XAlals technische Lösungsmöglichkeit 


Industrie und Wirtschaft sehen im Forschungsgebiet XAI einen vielverspre- 
chenden Ansatz, um dem Black-Box-Charakter von KI zu begegnen. Bei XAI 
handelt es sich um einen Teilbereich der KI, welcher über eine Vielzahl an Werk- 
zeugen, Ansätzen und Algorithmen verfügt, um KI-Entscheidungen qualitativ 
hochwertig, interpretierbar und nachvollziehbar zu machen.! Das wesentliche 
Ziel von XAI liegt darin, das Verhalten und den Entscheidungsprozess von KI- 
Systemen verständlich und nachvollziehbar zu gestalten. NutzerInnen sollen 
dadurch in die Lage versetzt werden, den Mechanismus und die Funktions- 
weise des KI-Systems zu verstehen, sowie einen Überblick über all jene Infor- 
mationen zu erhalten, die zu den getroffenen Entscheidungen geführt haben.?? 
Durch die Validierung des Entscheidungsprozesses soll vor allem das Vertrauen 
der NutzerInnen in KI-Systeme und somit deren Bereitschaft zur Nutzung ge- 
stärkt werden. 

In den letzten Jahren hat XAI sowohl in der Forschung als auch in der In- 
dustrie zunehmende Aufmerksamkeit und Interesse erhalten. Die vorwiegend 
technisch orientierte Forschung verfolgt dabei das Ziel, Erklärungsmodelle für 
KI zu entwickeln und somit den Black-Box-Charakter abzuschwächen oder gar 
transparente Systeme zu erreichen. Derzeit werden im Rahmen von XAI zwei 
Forschungsstränge verfolgt: (1) transparente Designprozesse und (2) Post-hoc- 
Erklärung. Während die transparenten Designprozesse auf die Funktionsweise 
eines Modells aus Sicht der EntwicklerInnen abzielen, zeigt die Post-hoc-Er- 
klärung hingegen die Herleitung eines Ergebnisses aus Sicht der NutzerInnen. 
In diesem Rahmen wurde hinsichtlich XAI eine Vielzahl an Methoden und Vor- 


50 Adadi/Berrada (oben Fn. 1). 

51 Das/Rad, Opportunities and challenges in explainable artificial intelligence (xai): 
A survey, arXiv preprint arXiv:2006.11371 (2020). 

52 Gunning et al. (oben Fn.9). 


120 Stefan Thalmann, Jürgen Fleiß, Florian Königstorfer und Christine Malin 


schlägen entwickelt. Diese Ansätze lassen sich grundsätzlich in vier Erklärungs- 
gründe unterteilen:? 


1. Erklärung zur Rechtfertigung 


In der Vergangenheit kam es zu zahlreichen Kontroversen hinsichtlich von KI- 
Systemen, die verzerrte und diskriminierende Entscheidungen getroffen ha- 
ben.’* Diesbezügliche Zweifel wurden unter anderem durch medienwirksame 
Vorfälle verstärkt. Ein bekanntes Beispiel ist der automatisierte Bewerbungs- 
prozess des amerikanischen Onlineversandhändlers Amazon, wobei die KI 
weibliche Bewerberinnen bei der Personalauswahl systematisch benachteilig- 
te.°® Wie im vorherigen Teil bereits gezeigt wurde, besteht seitens der Nutze- 
rInnen zunehmender Bedarf, Begründungen und Rechtfertigungen für KI-Er- 
gebnisse sicherzustellen. Der verstärkte Wunsch nach erklärbarer KI zeigt sich 
vor allem in sensiblen Anwendungsbereichen, wie beispielsweise der Personal- 
auswahl.°° Mithilfe von KI können Bewerbungsgespräche online durchgeführt 
werden sowie auf Grundlage der eingereichten Lebensläufe und Antworten 
eine Vorauswahl der geeignetsten BewerberInnen getroffen werden. Wenn 
die KI entscheidet, ob ein/e KandidatIn für eine Stelle geeignet ist oder nicht, 
nimmt die KI einen direkten Einfluss auf das Leben eines Menschen,?’ weshalb 
BewerberInnen stichhaltige Erklärungen für die getroffenen Entscheidungen 
erwarten." 


2. Erklärungen zur Kontrolle 


Erklärbarkeit impliziert ein besseres Verständnis des Systemverhaltens. Indem 
ein KI-System transparent gestaltet wird, können potenzielle Abweichungen 
leichter identifiziert und behoben werden. Neue Einsichten können während 
des Einsatzes der KI in laufenden Prozessen gewonnen werden, wodurch eine 


5 Adadi/Berrada (oben Fn. 1). 

54 Adadi/Berrada (oben Fn. 1). 

55 Dastin, Amazon scraps secret AI recruiting tool that showed bias against women, 
10.11.2018, abrufbar unter: https://www.reuters.com/article/us-amazon-com-jobs-auto 
mation-insight/amazon-scraps-secret-ai-recruiting-tool-that-showed-bias-against-women- 
idUSKCN1MKO8G. 

56 Gade et al., Explainable AI in Industry: Practical Challenges and Lessons Learned, in: 
ACM (Hrsg.), Companion Proceedings of the Web Conference 2020, 2020, S. 303; Ochmann 
et al., Job Seekers’ Artificial Intelligence-related Black Box Concerns, in: ACM (Hrsg.), Pro- 
ceedings of the 2020 on Computers and People Research Conference, 2020, S. 101; Schumann 
et al. (oben Fn. 38), 2020, S. 1716. 

57 Yarger et al., Algorithmic equity in the hiring of underrepresented IT job candidates, 
42 Online Information Review 383 (2019). 

58 Gade et al. (oben Fn. 56), 2020; Kim et al., Transparency and accountability in AI deci- 
sion support: Explaining and visualizing convolutional neural networks for text information, 
134 Decision support systems 113302 (2020). 
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INPUT OUTPUT 
Daten von Black Box 1. Bewerberin 1 
Bewerber- Vorauswahl 2. Bewerberin 3 
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Abb. 1: Einsatz von XAI in der Personalauswahl 
(a) KI-basierte Personalauswahl: Aufgrund des Black-Box Charakters von KI können 
die Einstellungsentscheidungen nicht nachvollzogen werden. 

(b) XAI-basierte Personalauswahl: XAI ermöglicht die transparente Darstellung aller 
relevanter Informationen, um die getroffenen Entscheidungen nachzuvollziehen. Somit 
wird ersichtlich, anhand welcher Kriterien sich für bzw. gegen eine bestimmte Person 
entschieden wurde. 


Kontrolle des KI-Modells gewährleistet werden kann.” Dieser Erklärungs- 
grund kann beispielsweise im Rahmen einer Qualitätskontrolle im Semicon- 
ductor-Bereich abgebildet werden. Mit Hilfe eines KI-Systems können Chip- 
fehler auf Halbleiterwafern in einem visuellen Inspektionsschritt klassifiziert 
werden. Durch XAI werden dann all jene Stellen auf dem Bild des Chips mar- 
kiert, auf die das KI-Modell während der Klassifikation reagiert hat bzw. die für 
diese Klassifikation ausschlaggebend waren. Durch diese Form der Markierung 
können der ProzessingenieurInnen die Funktionsweise des Systems überprüfen 
und durch ihr Fachwissen die Lösungsgüte des KI-Modells einschätzen. Auf- 
bauend auf dem Ergebnis kann somit abgeleitet werden, weshalb ein bestimm- 
tes Produkt aussortiert bzw. weshalb es weiterbearbeitet wurde. 


5 Adadi/Berrada (oben Fn. 1). 

6° Koutroulis etal., Enhanced Active Learning of Convolutional Neural Networks: 
A Case Study for Defect Classification in the Semiconductor Industry, in: SciTePress (Hrsg.), 
12th International Joint Conference on Knowledge Discovery, Knowledge Engineering and 
Knowledge Management, 2020, S. 269. 
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Abb. 2: Identifikation und Markierung vorhandener Fehlermuster im Halbleiterwafer 
durch XAI. 


3. Erklärungen zur Verbesserung 


XAI bietet die Grundlage für eine kontinuierliche Iteration und Verbesserung 
der Zusammenarbeit zwischen Mensch und Maschine. Durch die geschaffene 
Erklärbarkeit sind die NutzerInnen in der Lage, die spezifischen Outputs des 
Systems nachzuvollziehen und sie basierend auf diesem Verständnis fortlaufend 
zu optimieren.°! ML kann neuartige Zusammenhänge in Daten in KI-Modellen 
abbilden und somit zu überlegenen Prognosen oder Klassifikationen führen. 
Doch für die MitarbeiterInnen sind diese Zusammenhänge meist nicht klar. 
Durch XAI können diese neuen Zusammenhänge verständlich gemacht werden 
und somit neues Wissen erzeugt werden. Dieses kann dann zur nachhaltigen 
Verbesserung von Prozessen eingesetzt werden.°? Beispielsweise hat sich der 
Einsatz von KI-basierten Prognosemodellen im Sinterprozess bewährt, da die- 
se die Komplexität der Steuerung dieser Prozesse verringern und eine deutlich 
verbesserte Steuerung des Prozesses ermöglichen. Durch XAI-Ansätze können 
Erkenntnisse aus dieser Steuerung gewonnen werden und auf physikalische 
Modelle einer laufenden Anlage übertragen werden. XAI ermöglicht dabei das 


61 Adadi/Berrada (oben Fn.1). 
62 Thalmann et al., Data analytics for industrial process improvement a vision paper, in: 
IEEE (Hrsg.), 20th Conference on Business Informatics (CBI), 2018, S. 92. 
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Erkennen von Kausalzusammenhängen aus KI-basierten Prognosemodellen, 
wodurch das Verstandnis des Sinterprozesses verbessert wird. Als Folge dessen 
können Schwachstellen bzw. potentielle Optimierungsmöglichkeiten im Pro- 
zess leichter identifiziert werden.°? 


4. Erklärungen zur Entdeckung 


Erklärbare Systeme können als hilfreiches Instrument angesehen werden, um 
fortlaufend neues Wissen, Fakten sowie Informationen zu erheben und zu ge- 
nerieren.°* So gibt es viele Situationen, wo neue bisher unbekannte Phänomene 
auftreten und Regeln für den Umgang gefunden werden müssen. KI kann auf 
neuartige Phänomene reagieren, aber für den Menschen ist es gerade in solchen 
Situationen wichtig einschätzen zu können, ob die Reaktion angemessen war. 
Beispielsweise können bei der Überwachung von mehreren hundert Daten- 
kanälen in Echtzeit durch KI bisher unbekannte Anomalien erkannt und somit 
auch berücksichtigt werden. Dabei werden Daten mithilfe eines ML-Algorith- 
mus klassifiziert und charakterisiert. Abweichende Muster werden in diesem 
Rahmen als Ausreißer identifiziert und detektiert. Die durch XAI geschaffene 
Transparenz ermöglicht es, diese Ergebnisse nachzuvollziehen und somit die 
Relevanz von Anomalien konsequent zu klassifizieren. Dies dient wiederum 
als Grundlage, um die Daten in weiteren Iterationen effizienter zu analysie- 
ren. 

Neben zahlreichen Vorteilen birgt XAI auch eine Vielzahl an Problemen. 
Diesbezüglich kann eine Gliederung in drei Bereiche vorgenommen werden: 
technische, rechtliche und praktische Probleme. Aus rechtlicher Sicht kann 
die praktische Anwendung von XAI-Methoden schwerwiegende Konsequenzen 
nach sich ziehen. Dieser Umstand betrifft vor allem den Umgang mit sensiblen 
Daten. Derzeit ist es noch ungewiss, ob Erklärbarkeit im Zusammenhang mit 
einem Modell genutzt werden kann, um (sensible) Daten über Einzelpersonen 
abzuleiten und zu sammeln.‘ Weiters ist die Mehrheit der Anonymisierungs- 
techniken aufgrund von Leistungs- und Qualitätsproblemen nur bedingt ein- 
setzbar.°® Zudem besitzen Menschen grundsätzlich das Recht, bestimmte Daten 


3 Vukovic et al., A Forecasting Model-Based Discovery of Causal Links of Key Influen- 
cing Performance Quality Indicators for Sinter Production Improvement, in: AISTech (Hrsg.), 
2020 AISTech Conference Proceedings, 2020, S. 2028. 

64 Adadi/Berrada (oben Fn. 1), 52138. 

65 Suschnigg et al., Exploration of Anomalies in Cyclic Multivariate Industrial Time Series 
Data for Condition Monitoring, in: CEUR Workshop Proceedings (Hrsg.), Proceedings of the 
EDBT/ICDT 2020 Joint Venture Workshops, 2020. 

66 Longo etal., Explainable Artificial Intelligence: Concepts, Applications, Research 
Challenges and Visions, in: Holzinger et al. (Hrsg.), Machine Learning and Knowledge Ex- 
traction, 2020, S.1. 

67 Longo et al. (oben Fn. 66), 2020. 

68 Longo et al. (oben Fn. 66), 2020. 
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löschen zu lassen, sodass Dritte diese nicht mehr zurückverfolgen können. Der- 
zeit stellt jedoch die Löschung von Einträgen in KI-Systemen und die Ableitung 
von Informationen über Einzelpersonen aus Aggregaten sowie die Entfernung 
dieser Einzelpersonen aus dem Aggregationsprozess eine technische Heraus- 
forderung dar. 

Aus technologischer Sicht ist die größte Herausforderung die Interpretier- 
barkeit von KI-Systemen. In diesem Zusammenhang befindet sich die Erklär- 
barkeit von intelligenten Systemen oder Algorithmen in unterschiedlichen 
Entwicklungsstadien. Während traditionelle Expertensysteme vollständig er- 
klärbar sind, sind diese in der Regel unflexibel und schwierig anzuwenden. Im 
Gegensatz dazu gibt es auch Deep Neural Networks (DNN), die von Dritten 
nur schwer erklärbar sind, aber sehr effektiv implementiert werden können. Es 
liegt ein Ungleichgewicht zwischen Genauigkeit und Interpretierbarkeit vor. In 
der Regel sind die am besten erklärbaren KI-Modelle am wenigsten genau oder 
die genauesten sind aufgrund ihrer Komplexität am schwierigsten zu interpre- 
tieren. In der aktuellen Forschung wird versucht, ein Gleichgewicht zwischen 
diesen Faktoren herzustellen.” 

Aus praktischer Sicht verfügt XAI über keine standardisierte Terminologie. 
Vor allem beim Umgang mit Mehrdeutigkeit kann sich dieser Umstand negativ 
auswirken. Beispielsweise beziehen sich die beiden Begriffe „feature importan- 
ce“ und „feature relevance“ auf dasselbe Konzept. Diesbezüglich ist eine Ei- 
nigung über das Vokabular und die verschiedenen Definitionen ausständig.’! 
Weiters stellt die Frage „Was macht eine gute und qualitative Entscheidung aus?“ 
eine weitere Herausforderung in Bezug auf XAI dar. Denn bis dato wurden 
dafür noch keine objektiven Metriken festgelegt. Die Ursache lässt sich vor allem 
auf das unterschiedliche Fachwissen der KI-NutzerInnen und somit auf den 
unterschiedlichen benötigten Grad an Verständnis bzw. Erklärbarkeit zurück- 
führen.’? 

Ob XAl auch für die in der praktischen Umsetzung relevante Nutzungsak- 
zeptanz den postulierten positiven Effekt hat, ist eine Frage, die in empirischen 
Studien untersucht werden muss. Im Folgenden stellen wir dazu erste Ergebnis- 
se einer 2020 durchgeführten Vignettenstudie zum Einfluss von verschiedenen 
Arten von XAI auf die Akzeptanz von KI-Entscheidungen im Bereich der Per- 
sonalvorauswahl vor. 


69 Longo et al. (oben Fn. 66), 2020. 

70 Hacker et al., Explainable Al under contract and tort law: legal incentives and technical 
challenges, 28 Artificial Intelligence and Law 415 (2020). 

71 Arrieta et al. (oben Fn. 10). 

72 Arrieta et al. (oben Fn. 10); Longo et al. (oben Fn. 66), 2020. 
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V. Fallstudie zum Einsatz von XAI im Recruiting 


Der Einsatz von KI im Personalwesen nimmt in den letzten Jahren stetig zu. 
Firmen wie Oracle bieten bereits umfangreiche Softwarepakete an, die unter 
anderem auf Basis von Bewerbungsdaten Ranglisten von BewerberInnen erstel- 
len.7? Auch McDonalds Österreich führt jährlich bereits 60.000 „Erstgesprä- 
che“ über eine App, und eine KI erstellt auf Basis der Antworten Kompetenz- 
profile der BewerberInnen.”* Solche Anwendungen betreffen einen sensiblen 
Bereich, sowohl die rechtlichen Regelungen” als auch die Konsequenzen der 
Entscheidungen für die BewerberInnen betreffend. Damit ist dies, wie bereits 
dargestellt, einer der Bereiche, wo Erklärungen, also XAI, als besonders rele- 
vant für die erfolgreiche Umsetzung angesehen werden. Konkret untersucht 
die Studie die Akzeptanz der Vorauswahl von BewerberInnen durch einen KI- 
basierten Chatbot, der vor der Vorauswahlentscheidung ein Gespräch mit den 
BewerberInnen in einem Chat führt. 

Die Befragten wurden gebeten, sich vorzustellen, dass sie sich auf einer 
Website für eine Stelle bewerben und ein Chatbot ein Bewerbungsgespräch zur 
Vorauswahl mit ihnen führt. Dabei werden Fragen gestellt, um die relevanten 
Qualifikationen zu erheben. Danach erhalten die Befragten die Nachricht, dass 
sie abgelehnt wurden, da die Qualifikationen nicht zum Profil der Stelle passen. 
Für diese Ablehnungsnachricht wurden sechs unterschiedliche XAI-Szenarien 
und ein Black-Box-Szenario ohne Erklärung erstellt. Jeder der Befragten be- 
wertete verschiedene Aspekte der Akzeptanz für jedes der sieben Szenarien, die 
in zufälliger Reihenfolge gezeigt wurden. 

Als Basis der XAI-Szenarien dienten die verschiedenen im vorherigen Ab- 
schnitt erläuterten XAI-Varianten. Konkret wurden 2 Szenarien mit Post-Hoc- 
Erklärungen und 1 Szenario auf Basis eines transparenten Modells entwickelt. 
Letzteres verwendete einen einfachen Entscheidungsbaum (TREE). In den ers- 
ten beiden Szenarien wurden im Sinne einer lokalen Interpretation einer kon- 
kreten Entscheidung die für die Entscheidung ausschlaggebenden Features an- 
geführt, und zwar im einen Szenario in Form einer Auflistung (LIST) und im 
anderen Szenario in Form einer Bewertung der Features für die BewerberIn 
im Vergleich mit dem Durchschnitt der anderen BewerberInnen (COMPARE). 
Zusätzlich wurde noch ein Basisszenario mit einer Black-Box-Kl eingeführt, in 
der keine Erklärung gegeben wurde (Black Box). 


73 Oracle, Adaptive Intelligent Apps für Personalfachleute, Mitarbeiter und Personal- 
manager, abrufbar unter: https://www.oracle.com/at/applications/ai-apps/hr/. 

74 Danzer, Grazer KI-Start-up Leftshift One hilft McDonald’s, Bewerber fair auszuwäh- 
len, 10/17/2020, abrufbar unter: https://www.derstandard.at/story/2000120940707/grazer- 
ki-start-upleftshift-one-hilft-mcdonalds-bewerber-fair-auszuwaehlen. 

75 Selbst/Powles, „Meaningful Information“ and the Right to Explanation, in: PMLR 
(Hrsg.), Conference on Fairness, Accountability and Transparency, 2018, S. 48. 
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Als Datenbasis dient eine quotenrepräsentative Umfrage, die Anfang 2020 in 
Österreich und Deutschland mit insgesamt 558 Befragten durchgeführt wurde. 
Nach Ausschluss von Befragten mit geringer Antwortqualität (wie bspw. extrem 
kurze Antwortzeiten) wurde die Analyse mit 490 Befragten durchgeführt, von 
denen jeder 7 Akzeptanzbewertungen (eine für jedes Szenario) getroffen hat 
(3430 Entscheidungen). 

Die Ergebnisse zeigen die geringste Akzeptanz für das Black-Box-Szenario. 
Statistische Analysen zeigen, dass demgegenüber alle untersuchten XAI-Varian- 
ten zu einer signifikant höheren Akzeptanz führen. Dieses Ergebnis stützt die 
bereits angeführte Aussage, dass die Erklärung von KI-Entscheidungen deren 
Akzeptanz verbessern kann. Durch die Ausschaltung der Black-Box-Hürde 
kann so der Einsatz von KI-Systemen im Personalbereich im Speziellen, aber 
auch im Allgemeinen, erleichtert werden. 

Das Ergebnis ist in Übereinstimmung mit anderen Studien, die ebenfalls po- 
sitiven Einfluss von Erklärungen auf bspw. Vertrauen in KI-Entscheidungen 
fanden.’° Konkret für den Fall des Einsatzes von KI-Systemen im Bereich Re- 
cruiting stützen unsere Ergebnisse auch die qualitativen Befunde aus Interview- 
studien, die aufzeigen, dass sowohl BewerberInnen wie auch RecruiterInnen 
transparente KI-Systeme fordern bzw. diese eher akzeptieren.” Zusätzlich zur 
Transparenz sind für den erfolgreichen Einsatz jedoch auch die FAT KI-Prin- 
zipien insgesamt relevant, da natürlich unfaire oder diskriminierende Entschei- 
dungen auch dann nicht akzeptiert werden können, wenn diese transparent sind. 


VI. Diskussion für Markt und Regulierung 


In diesem Beitrag haben wir deutlich gemacht, dass Erklärungen für die Ak- 
zeptanz von NutzerInnen und auch zur Erfüllung rechtlicher Anforderungen 
notwendig sind. Dabei kann die Akzeptanzperspektive stark aus der Sicht des 
Marktes betrachtet werden. 

Wenn durch die BenutzerInnen eine Nachfrage nach Transparenz besteht, 
und angebotene KI-Systeme dieses nicht erfüllen, dann kann davon ausgegan- 
gen werden, dass kein Vertrauen vorliegt. Daraus folgt, dass es für Unternehmen 
rein aus Marktüberlegungen bis zu einem gewissen Grad attraktiv ist, Erklärun- 
gen zu liefern und somit attraktive Services anzubieten. Die Frage ist jedoch, 
welche Form der Erklärung hier für welche Situation und für welche Nutze- 
rInnen passend ist? So wie es personalisierte Werbung und andere Services gibt, 
könnte es somit auch adaptive Erklärungen geben. 


76 EI Bekri etal., A study on trust in black box models and post-hoc explanations, in: 
Alvarez et al. (Hrsg.), International Workshop on Soft Computing Models in Industrial and 
Environmental Applications, 2019, S.35. 
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Von der Seite der Regulierung lasst sich sagen, dass strenge Auflagen fir KI 
bereits aktuell zu großen Herausforderungen bei der Auditierbarkeit führen und 
somit KI in hoch regulierten Bereichen de facto nicht eingesetzt werden kann.”® 
Es stellt sich jedoch die Frage, wie XAI bei der Auditierung von KI eingesetzt 
werden kann. Dazu wäre es Aufgabe der Regulierung, verlässliche und stan- 
dardisierte Auditrichtlinien für KI zu entwickeln. Damit wären eine Verläss- 
lichkeit und Absicherung für einsetzende Unternehmen, Softwareanbieter und 
Auditoren selbst gegeben. 

Bei der Regulierung von XAI selbst stellt sich die Frage, ob ein gewisses 
minimales Level von Erklärbarkeit global für BenutzerInnen gefordert werden 
soll oder ob man auf die Regulierung in speziellen Situationen setzt. Einerseits 
könnte die globale Regulierung hohe Anforderungen stellen, aber andererseits 
besteht beim zweiten Ansatz die Gefahr, Regulierungsinseln zu schaffen und 
damit auch viele Lücken zu hinterlassen. 

Abschließend sei angemerkt, dass Erklärungen erforderlich sind, um KI 
nachhaltig zu einem Erfolg und zu einer allgemeinen Nutzungsakzeptanz zu 
verhelfen. Erklärungen sind dabei nicht nur ein Mittel der Rechtfertigung, son- 
dern vielmehr ein Teil der Partizipation von NutzerInnen. Auf die Einführung 
von XAI wirken dabei Markt- und Regulierungskräfte gleichermaßen, um KI 
in unsere Gesellschaft einzubetten. 


78 Königstorfer/ Thalmann (oben Fn. 30). 


Automatisiertes Entscheiden und 
Künstliche Intelligenz (KI) in der Schiedsgerichtsbarkeit 


Zum Einsatz von KI bei der Konstituierung des Schiedsgerichts 


Christian Aschauer 


I. Einleitung 


Das Jahr 2020 führte aufgrund der weltweiten COVID-19-Pandemie im Be- 
reich der (nationalen und internationalen) Schiedsgerichtsbarkeit durch die 
weitgehende Übernahme von Videokonferenztechniken zu einem massiven 
Modernisierungsschub.! Die meisten Schiedsverfahren „übersiedelten“ sang- 
und klanglos in Videokonferenz-Applikationen. Diese Entwicklung wurde 
von Schiedsinstitutionen tatkräftig unterstützt? und ist aller Voraussicht nach 
unumkehrbar. In Zukunft werden Videokonferenzen mündliche Beweisauf- 
nahme-Verhandlungen nicht zur Gänze verdrängen, aber maßgeblich ergänzen. 

Vor diesem Hintergrund wurde 2020 der Frage, ob und wie KI zur Unter- 
stützung oder sogar zum Ersatz von Schiedsgerichten eingesetzt werden könn- 
te, weniger Aufmerksamkeit geschenkt. Kommentatoren sprechen unter Bezug- 
nahme auf den Zeitraum zwischen den frühen 1970ern und der Mitte der 1980er 
überhaupt vom Einbruch eines neuen „KI-Winters“.? Gerade der Winter ist aber 
eine gute Zeit, um eine Bestandaufnahme vorzunehmen und in die Zukunft zu 
blicken. Dies soll hiermit, im Dezember 2020, in Bezug auf die Verwendung von 
Kl in der Schiedsgerichtsbarkeit ansatzweise geschehen. 


! Vel. nur Flecke-Giammarco/Bücheler/Zahner, Arbitrating in Uncertain Times - Insti- 
tutional Responses to COVID-19, Zeitschrift für Schiedsverfahren 2020, 133. 

2 Siehe die zahlreichen Richtlinien für die Durchführung virtueller Verhandlungen wie 
etwa die „ICC Guidance Note on Possible Measures Aimed at Mitigating the Effects of the 
COVID-19 Pandemic“, das „Seoul Protocol on Video Conferencing in International Arbitra- 
tion 2020“ sowie „Ihe Vienna Protocol: A Practical Checklist for Remote Hearings 2020“, 
abrufbar auf den Webseiten des Internationalen Schiedsgerichtshofs der ICC (iccwbo.org), 
des Korean Commercial Arbitration Board (KCAB) (www.kcabinternational.or.kr/) bzw. der 
Schiedsinstitution der Wirtschaftskammer Österreich (VIAC), abrufbar unter: www.viac.eu/ 
en’. 

3 Artificial Intelligence and its limits, The Economist, 11. Juli 2020. 


130 Christian Aschauer 


II. Strukturelle Unterschiede zwischen 
staatlicher Gerichtsbarkeit und Schiedsgerichtsbarkeit 


Die staatliche Gerichtsbarkeit und die Schiedsgerichtsbarkeit weisen struktu- 
relle Unterschiede auf, die auf die potentielle Verwendbarkeit von KI durch- 
schlagen. Vor allem besteht in der staatlichen Gerichtsbarkeit in Österreich (und 
in vielen anderen Staaten) eine feste Geschäftsverteilung, wonach das entschei- 
dende Organ schon im Vorhinein aufgrund abstrakt formulierter Kriterien na- 
mentlich bestimmt werden kann.* In der Schiedsgerichtsbarkeit kann dagegen 
in der Regel jede Partei an der Bildung des konkreten Schiedsgerichts mitwir- 
ken, indem sie einen von drei Schiedsrichtern namhaft macht. Dabei kann sie 
sich auch von rein subjektiven Kriterien wie dem „Vertrauen“, das sie in eine 
bestimmte Persönlichkeit setzt, oder sogar der „Sympathie“ leiten lassen. Un- 
abdingbare Voraussetzung ist allerdings, dass auch der parteiernannte Schieds- 
richter gegenüber allen Parteien gleich unabhängig und unparteilich sein und 
bleiben muss.’ 

Ein weiterer wesentlicher Unterschied liegt darin, dass staatliche Gerichte 
bei der Verfahrensgestaltung an detaillierte verfahrensrechtliche Vorschriften 
gebunden sind. Schiedsgerichte haben bei der Verfahrensgestaltung einen sehr 
viel weiter gehenden Ermessensspielraum, damit sie mit den extrem unter- 
schiedlichen Fallgestaltungen und Vorstellungen der Parteien, die oft aus unter- 
schiedlichen Rechtskulturen stammen, umgehen können.® Das bedeutet nicht, 
dass Schiedsgerichte bei der Verfahrensführung willkürlich vorgehen könnten. 
Schiedsgerichte verfügen aber über mehr Flexibilität als staatliche Gerichte. 

Drittens ist das Ziel staatlicher Rechtsprechung häufig die Herstellung 
von Rechtseinheit und Rechtssicherheit sowie die Rechtsentwicklung für die 
Zukunft. Das geht zum Beispiel aus den Bestimmungen über die Revisions- 
zulässigkeit in Zivil- und Handelssachen deutlich hervor.” Schiedsgerichte sind 
ebenfalls rechtsstaatliche und mit der Rechtspflege verbundene Institutionen. 
Ihre Entscheidungstätigkeit beruht jedoch auf einer privatautonom getroffenen 
Vereinbarung und ist in aller Regel auf die Herstellung von Einzelfallgerechtig- 
keit ausgerichtet. 

Zusammenfassend lässt sich also festhalten, dass Schiedsgerichte für den kon- 
kreten Einzelfallgebildet werden, verfahrensrechtlich sehr flexibel reagieren und 
eine auf den konkreten Einzelfall ausgerichtete Entscheidung treffen. Vorder- 


4 Art.87 Abs.3 B-VG. Vgl. die Geschäftsverteilung des österreichischen OGH, abrufbar 
unter: https://www.ogh.gv.at/der-oberste-gerichtshof/geschaeftsverteilung/. 
5 §588 Abs. 1 6ZPO; Art.11 Abs. 1 ICC-Schiedsordnung 2021; Art. 16 Abs.2 Wiener Re- 
eln 2018. 
: 6 §594 Abs. 1 letzter Satz 6ZPO; Art. 19 ICC-Schiedsordnung 2021; Art. 28 Abs. 1 Wiener 
Regeln 2018. 
7 §502 Abs. 1 6ZPO. 
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gründig scheint dies dafür zu sprechen, dass schiedsgerichtliche Entscheidungen 
möglicherweise weniger vorhersehbar sind als diejenigen staatlicher Gerichte. 
Paradoxerweise ist gerade das voraussichtlich nicht der Fall, wie im Folgenden 
gezeigt werden wird,® wenn KI zur Entscheidungsprognose herangezogen wird. 


IH. Definition des Begriffs der KI 
und Verwendung von KI zur Entscheidungsprognose 


Im Laufe der (bis in die Mitte des 20. Jahrhunderts zurückreichenden) Ge- 
schichte der KI ist es zu verschiedensten Definitionsversuchen gekommen, die 
weitgehend mit Bezügen auf die menschliche Intelligenz operieren. Die Ergeb- 
nisse sind wenig zufriedenstellend, wenn dabei nicht zugleich definiert wird, 
was zu den konstituierenden Merkmalen menschlicher Intelligenz gehört.” Eine 
jüngere Generation von Definitionsversuchen, die den zirkulären Verweis auf 
die menschliche Intelligenz vermeidet, beschreibt dagegen die Operationswei- 
se der KI und hebt vor allem deren selbstlernendes Potential hervor. Beispiel- 
gebend sind Dokumente der EU wie etwa die Mitteilung der Kommission an 
das Europäische Parlament, den Europäischen Rat, den Rat, den Europäischen 
Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen über KI für 
Europa” oder die Definition der Expertengruppe KI, die 2018 von der Europäi- 
schen Kommission eingesetzt wurde.'! Gemäß einer von der Expertengruppe 
herausgegebenen Broschüre handelt es sich bei der KI um „systems that display 
intelligent behaviour by analysing their environment and taking actions - with 
some degree of autonomy - to achieve specific goals.“!? 

Es ist naheliegend, dass selbstlernende Systeme auch zur Vorhersage des Aus- 
gangs juristischer Prozesse verwendet werden (z.B. Ravel Law'? oder Premoni- 
tion!*). Die Entwicklung dieser als predictive justice bezeichneten Technologie 
wurde von großen Versicherungsgesellschaften vorangetrieben und diente zu- 
nächst zur Beurteilung der Frage, ob ein Fall vielversprechend genug ist, um ihn 
zu finanzieren, oder ob ein Vergleichsversuch gemacht werden soll, und wenn 
ja, mit welchem Inhalt. Diese Art der automatisierten Entscheidungsprognose 
operiert im Wesentlichen damit, dass sie aufgrund bereits entschiedener Fälle 


8 Siehe Abschnitt III. 

? McCarthy, What is AI?, 2007, S.2f., abrufbar unter: http://jmc.stanford.edu/articles/ 
whatisai/whatisai.pdf. 

10 Europäische Kommission, Künstliche Intelligenz für Europa, COM(2018) 237 final. 

11 Europäische Kommission, Artificial intelligence, 08.04.2019, abrufbar unter: ec.europa. 
eu/commission/news/artificial-intelligence-2019-apr-08. 

12 Trustworthy AI-Joining efforts for strategic leadership and social prosperity, abrufbar 
unter: https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/trustworthy-ai-brochure. 

13 Ravel Law, abrufbar unter: home.ravellaw.com/. 

14 Premonition, abrufbar unter: premonition.ai/tag/artificial-intelligence/. 
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Zusammenhänge zwischen den Charakteristika eines Falles („Kriterien“) und 
dem Ausgang des Verfahrens ableitet. Wichtig ist, dass es sich bei den charakte- 
ristischen Fallkriterien um juristische und nicht-juristische Umstände handeln 
kann und ferner, dass die Zusammenhänge zwischen den fallcharakteristischen 
Kriterien und dem Entscheidungsausgang (patterns) menschlichen Beobachtern 
bislang möglicherweise verborgen geblieben sind. 

Ein beeindruckendes Beispiel für die Leistungsfähigkeit neuer Prognose- 
techniken lieferten amerikanische ExpertInnen 2002 und erneut 2014. Sie bau- 
ten einen Computer zur Prognose des Ausgangs von Verfahren beim Obersten 
Gerichtshof der USA. Vorherzusagen war, ob der Oberste Gerichtshof eine be- 
stimmte Entscheidung aufheben oder bestätigen würde. Während der Compu- 
ter eine Trefferrate von 70,9% erzielte, erreichten RechtsexpertInnen lediglich 
59 %.15 Dabei war die Vorgangsweise vollkommen unterschiedlich: Die mensch- 
lichen RechtsexpertInnen analysierten auf herkömmliche Weise den Sachver- 
halt, studierten das anzuwendende Recht und verließen sich wohl auch auf ihren 
juristischen „Instinkt“. Die computergenerierte Prognose basierte dagegen auf 
sechs Kategorien oder „Meta-Faktoren“: der Gerichtsbezirk der Vorinstanz; das 
Rechtsgebiet (wie etwa „Strafrecht“ oder „Arbeitsrecht“); die Charakterisierung 
der Parteien (wie etwa „Bank“, „Verbraucher“ oder „Gebietskörperschaft“); die 
mögliche politische Voreingenommenheit bei der Entscheidung durch die Vor- 
instanz (Ernennung des Richters durch einen „konservativen“ oder „liberalen“ 
Präsidenten); und die Frage, ob die Angelegenheit mit der Verfassungsmäßig- 
keit einer Rechtsnorm zusammenhängt. Im Unterschied zu den menschlichen 
ExpertInnen berücksichtigte die KI weder die konkreten Fakten noch das an- 
zuwendende Recht. !® 

Das besondere Gefahrenpotential dieser Applikationen wird im Folgenden 
erörtert. Zuvor ist aber darauf hinzuweisen, dass KI de lege lata nur sehr be- 
schränkt zum Zweck der schiedsgerichtlichen Entscheidungsfindung eingesetzt 
werden darf. 


IV. Rechtliche Schranken bei der Anwendung von KI zum 
Zweck der Entscheidungsfindung in der Schiedsgerichtsbarkeit 


In zahlreichen Rechtsordnungen verlangt der Gesetzgeber von den Mitgliedern 
des Schiedsgerichts Eigenschaften, die lediglich Menschen aufweisen können, 
oder setzt diese zumindest stillschweigend voraus. Verwiesen sei etwa auf 
6606 Abs. 1 6ZPO, der sich auf die „Unterschrift“ des Schiedsrichters oder der 


15 Bull/Steffek, Die Entschlüsselung rechtlicher Konflikte, Zeitschrift für Konfliktma- 
nagement 2018, 165, 166. 
16 Bull/Steffek (oben Fn. 15), 166. 
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Schiedsrichterin bezieht, auf Art. 812 Abs.1 der italienischen Zivilprozessord- 
nung, wonach der Schiedsrichter oder die Schiedsrichterin geschäftsfähig sein 
muss, oder auf Abschnitt 26 Abs. 1 des englischen Arbitration Act, der klar und 
deutlich bestimmt: „The authority of an arbitrator is personal and ceases on his 
death.“ Die Sterblichkeit, die Geschäftsfähigkeit und der Besitz einer Unter- 
schrift sind genuin menschliche Eigenschaften. 

Dazu kommen die auf Parteivereinbarung beruhenden „Verfahrensregeln“ 
oder „Schiedsordnungen“, die nach wie vor davon ausgehen, dass stets eine 
menschliche Person das Verfahren führt und entscheidet.!” Es handelt sich da- 
bei um eine höchstpersönliche Pflicht, die nicht delegiert werden darf, weder 
an einen menschlichen Vertreter, noch an eine KI. Daraus ergibt sich im Um- 
kehrschluss, dass KI oder Algorithmen einem Schiedsgericht schon jetzt in dem 
Ausmaß assistieren dürfen, wie dies menschlichen Assistenten erlaubt ist. Zum 
Umfang der Hilfstätigkeiten, diean „Verwaltungssekretäre“ des Schiedsgerichts 
ausgelagert werden dürfen, liegen mehr oder weniger genaue Richtlinien vor, die 
sich auf elektronische Assistenten analog anwenden lassen.!® 


V. Problemfelder bei der Anwendung von KI zum Zweck 
der Entscheidungsfindung bei internationalen Schiedsverfahren 


Wenngleich KI de lege lata nicht als Schiedsrichter fungieren darf, ist es ge- 
boten, sich mit den Risiken auseinanderzusetzen, die beim Einsatz von KI auf- 
treten könnten. Dabei wird klar, dass sich bei der Schiedsgerichtsbarkeit zum 
Teil sehr ahnliche Risiken abzeichnen wie bei der staatlichen Gerichtsbarkeit. 
Hier sei nur schlagwortartig auf folgende Themen verwiesen:!? 


— Mangelnde Unparteilichkeit der KI: Der Einsatz selbstlernender KI führt 
dazu, dass Verzerrungen, die bereits in den Eingabedaten vorhanden sind, 
verstarkt werden. Wenn z.B. die Quelldaten so beschaffen sind, dass die 
„schwächere“ Partei (angenommen: der Verbraucher) in der Regel das Ver- 
fahren gegen die „stärkere“ Partei (angenommen: ein großes Unternehmen) 
gewinnt (oder umgekehrt), wird der Algorithmus diese Prägung nicht nur 
reproduzieren, sondern verfestigen und perpetuieren. Eine Korrektur des 
Fehlers ist dann nicht möglich, wenn die Verzerrung von außen gar nicht 
erkennbar ist. 


17 So etwa Art.13 Abs.1 ICC-Schiedsordnung 2021, der sich auf die Nationalität des 
Schiedsrichters oder der Schiedsrichterin bezieht, oder Art. 16 Abs. 1 der Wiener Regeln 2018, 
der sich auf die Geschäftsfähigkeit bezieht. 

18 Siehe die „ICC Notes to Parties and Arbitral Tribunals on the Conduct of Arbitration“, 
Rn. 184f. 

19 Siehe im Einzelnen Piers/Aschauer, in: R. Nazzini (Hrsg.), Construction Arbitration 
and Dispute Resolution, 2021 (im Druck). 
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— Fehlende Entscheidungsbegründung: KI liefert keine Entscheidungsbegriin- 
dung im herkömmlichen Sinn. Die „Entscheidungsgründe“ sind ausschließ- 
lich darin zu suchen, wie der Algorithmus konfiguriert ist und welche Da- 
ten zum Training des Algorithmus verwendet wurden. Mitunter kann die 
konkrete Funktion des Algorithmus im Einzelfall gar nicht nachvollzogen 
werden („Black Box“). 

— Fehlende Billigkeitselemente: Schiedsgerichte sind mitunter berechtigt, Bil- 
ligkeitselemente in die eigene Entscheidung einfließen zu lassen. Offen ist, 
wie eine KI mit einem solchen Ermessensspielraum umgehen würde. Falls 
die Ausübung der Billigkeit in der Vergangenheit zu einer Verzerrung bzw. 
einem Mangel an Unparteilichkeit geführt haben sollte, würde dies bei der 
Verwendung von KI wie erwähnt nur fortgeschrieben werden. 


Zu diesen Unwägbarkeiten tritt ein weiteres, akutes Problem bei der Schieds- 
richterauswahl. Das Problem ist akut, weil die Schiedsrichterauswahl zum Teil 
in den Händen der Parteien liegt. Die Vorschriften, die den Einsatz von KI bei 
der Entscheidungsfindung durch das Schiedsgericht einschränken oder aus- 
schließen, gehen an der Konstituierung des Schiedsgerichts vorbei. Parteien 
könnten zum Zweck der Konstituierung des Schiedsgerichts schon jetzt auf KI 
zugreifen. Dies könnte, wie sofort gezeigt werden wird, eine Totalüberwachung 
von SchiedsrichterkandidatInnen und zur Folge haben. 


VI. KI, Entscheidungsprognose und Schiedsrichterauswahl 


Die Auswahl der Mitglieder des Schiedsgerichts wird aus der Sicht der Par- 
teien oft als der wichtigste Verfahrensschritt bezeichnet. Die Parteien streben 
verstandlicherweise danach, SchiedsrichterInnen zu benennen, die ihrem An- 
liegen - bei Wahrung des Anscheins voller Unabhängigkeit und Unparteilich- 
keit — positiv gegenüberstehen. Ob und inwieweit dies zulässig ist, braucht im 
vorliegenden Zusammenhang nicht erörtert zu werden.”° Es handelt sich schlicht 
und einfach um eine Realität, mit der die Schiedsgerichtsbarkeit zu leben gelernt 
hat. Zur Wahrung der Unabhängigkeit und Unparteilichkeit des Schiedsgerichts 
hat die jeweils beschwerte Partei das Schiedsrichter-Ablehnungsrecht.?! In Ex- 
tremfällen kann im Nachhinein sogar der Schiedsspruch aufgehoben werden.” 

Im „wirklichen Leben“ haben die Parteien (und vor allem ihre Vertreter) die 
Möglichkeit (bzw. die Aufgabe), die Veröffentlichungen des Kandidaten oder 
der Kandidatin zu studieren, seinen oder ihren Lebenslauf in Betracht zu ziehen 


20 Vgl. Aschauer, Die Besetzung von Schiedsgerichten zwischen Parteiautonomie und 
Rechtsstaatlichkeit, Austrian Law Journal 2016, 102, abrufbar unter: alj.uni-graz.at/index. 
php/alj/article/view/53. 

21 6588 6ZPO; Art. 14 ICC-Schiedsordnung 2021; Art.20 Wiener Regeln 2018. 

22 So etwa OGH 01.10.2019, 18 OCg 5/19p. 
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oder sich von seiner oder ihrer Persönlichkeit bei Kongressen oder Seminaren 
ein eigenes Bild zu machen. Das ist legitim und stärkt das Vertrauen der Parteien 
in das zu konstituierende Schiedsgericht. 

Im Übrigen wird in diesem Zusammenhang bewusst auf geschlechterin- 
klusive Schreibweise Wert gelegt. Bei der Konstituierung des Schiedsgerichts 
kommt es auch auf das „Vertrauen“ der Partei oder die „Sympathie“ einer Partei 
(und ihres Vertreters) für einen bestimmten Kandidaten oder eine bestimm- 
te Kandidatin an. Dabei darf die Herkunft aus einem bestimmten Land, die 
Sprechweise, das Äußerliche und eben auch das Geschlecht eine (mehr oder we- 
niger bewusste) Rolle spielen. 

Es liegt auf der Hand, dass Systeme der Entscheidungsprognose auch für 
den Prozess der Schiedsrichterauwahl verwendet werden könnten. Schon jetzt 
bieten kommerzielle Anbieter Daten über mögliche SchiedsrichterInnen an 
(z.B. JusMundi*; ArbitratorIntelligence?*). Mitunter verfügen Schiedsinstitu- 
tionen über Webseiten, wo charakteristische Informationen über ExpertInnen 
abgerufen werden können.?? Zur Herstellung größerer „Transparenz“ ist auf den 
Webseiten der ICC, des VIAC und Schiedskammer Mailand (Camera Arbitra- 
le di Milano) auch ersichtlich, wie konkrete Schiedsgerichte zusammengesetzt 
sind. Dabei können (zumindest in der kommerziellen Schiedsgerichtsbarkeit) 
Parteinamen nicht abgerufen werden. Es ist aber sehr wohl transparent, welche 
Personen gemeinsam auf einer Schiedsrichterbank sitzen. ?® 

Ferner sind schon jetzt hochspezialisierte (kostenpflichtige) Informations- 
dienste vorhanden, die immer wieder erstaunlich genaue Mitteilungen über die 
Zusammensetzung von Schiedsgerichten und den Ausgang von Schiedsverfah- 
ren veröffentlichen (etwa Global Arbitration Review?’ oder Kluwer Arbitration 
Blog?3). 

Zusammenfassend lässt sich sagen, dass internationale SchiedsrichterInnen 
heute ständig unter Beobachtung stehen und ihre Tätigkeit weitgehend trans- 
parent ist oder transparent wird, wenn man alle in den einschlägigen Medien 
vorhandenen Informationen zusammenführt. 

Dazu kommt, dass SchiedsrichterInnen auch in den sozialen Medien prä- 
sent sind. Sie hinterlassen dort (gewollt oder ungewollt) zahlreiche private In- 
formationen, etwa betreffend ihr bevorzugtes Urlaubsziel, sportliche Aktivi- 
täten, familiäre Verhältnisse, Alter, biometrische Daten, politische Neigungen, 
allgemeine Befindlichkeiten etc. Wenn es gelingt, Informationen über den zur 


23 Jus Mundi, abrufbar unter: smundi.com/en/. 

24 Arbitrator Intelligence, abrufbar unter: arbitratorintelligence.com/. 

25 Das VIAC veröffentlicht eine Liste der Praktiker, geordnet nach Nationalität, Sprachen 
und fachlichen Arbeitsschwerpunkten, abrufbar unter: viac.eu. 

26 Für die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit ist auf der Webseite der ICSID sogar ersicht- 
lich, welche namentlich bekannten Schiedsrichter welchen Fall wie entschieden haben. 

27 Abrufbar unter: globalarbitrationreview.com. 

28 Abrufbar unter: arbitrationblog.kluwerarbitration.com/. 
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Entscheidung anstehenden Fall mit nicht-juristischen Daten über die Persön- 
lichkeit des Schiedsrichterkandidaten (oder der Schiedsrichterkandidatin) zu 
verknüpfen, könnte es möglich sein, vorweg genaueste Entscheidungsprognosen 
anzustellen, die alles übertreffen, was wir aus der aktuellen Realität gewohnt 
sind. Das scheint keineswegs zu hoch gegriffen, wenn man sich vergegenwärtigt, 
dass Algorithmen beeindruckend in der Lage sind, einem Facebook-Verwender 
genau diejenige Werbung zukommen zu lassen, welche für ihn oder für sie wirk- 
lich interessant ist. 

Es ist kein Autor vom Format George Orwells nötig, um sich auszumalen, 
was auf uns zukommen könnte: Ein Algorithmus könnte zum Beispiel feststel- 
len, dass Personen, die ihren Urlaub am Meer verbringen, bei der Vertragsaus- 
legung sehr viel mehr Bereitschaft zeigen, vom Wortsinn abzuweichen und die 
gemeinsame Absicht der Parteien in Betracht zu ziehen, als andere, die lieber 
Dreitausender besteigen und cher geneigt sind, eine grammatikalische Interpre- 
tation zu pflegen. Möglicherweise kommt die KI auch dahinter, dass weibliche 
Schiedsrichterinnen mit größerer Wahrscheinlichkeit Anträge auf Sicherheits- 
leistung für die Kosten des Schiedsverfahrens zulassen als männliche, oder dass 
Liebhaber von Jazzmusik bei Urkundenherausgabeanträgen eher großzügig 
sind als Schiedsrichter, die die Musik des 18. Jahrhunderts bevorzugen. Die KI 
würde die Entscheidung des Schiedsrichters oder der Schiedsrichterin sogar mit 
größerer Genauigkeit vorhersagen können, als er oder sie selbst dazu in der Lage 
wäre. 

Zugegebenerweise sind viele Fälle so gelagert, dass es auf die „Persönlichkeit“ 
des staatlichen Richters oder des Schiedsrichters nicht ankommen kann. Bei 
diesen eindeutigen (Massen-)Fällen, die mit Hinblick auf den Vertragstext oder 
die klaren Vorschriften des anzuwendenden Rechts rasch entschieden werden 
können, würde jeder Schiedsrichter und jede Schiedsrichterin aller Voraussicht 
nach gleich entscheiden. Das ist aber nur ein kleiner Teil der Fälle, die Schieds- 
gerichten vorgelegt werden. Schiedsgerichte haben in aller Regel (ähnlich wie 
staatliche Höchstgerichte) Fragen von hoher rechtlicher, faktischer oder tech- 
nischer Komplexität abzuhandeln, für die es noch keine fertige Antwort gibt. 
Gäbe es eine solche, hätten die in der Praxis sehr professionell vertretenen Par- 
teien diese ohnedies selbst gefunden und würden nicht das kostspielige Schieds- 
verfahren einleiten. 

Gerade bei komplexen Fällen haben Schiedsgerichte (ähnlich wie staatliche 
Höchstgerichte) in Ermangelung von Präzedenzfällen einen Interpretations- 
spielraum, und gerade in diesen Fällen kommt es in besonderem Maß auf die 
Persönlichkeit der SchiedsrichterInnen an. Darin liegt das enorme Potential der 
Entscheidungsprognose für die Konstituierung des Schiedsgerichts. 

Personen, die den „Beruf“ des Schiedsrichters ausüben wollen, befinden sich 
in einem Dilemma: Wenn sie alle persönlichen Daten soweit wie möglich zu- 
rückhalten, wird dies zur Folge haben, dass sie allein deshalb nicht in Betracht 
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gezogen werden, weil man sie nicht findet. In Abwandlung einer alten Rechts- 
maxime gilt heute: Quod non est in Interrete?? non est in mundo. 

Wenn die SchiedsrichterInnen umgekehrt persönliche Daten preisgeben, er- 
möglichen sie die Prognose ihres Entscheidungsverhaltens und kommen deshalb 
für eine Partei klar und eindeutig in Betracht, für die andere dagegen klar und 
eindeutig nicht. Damit geht eine massive Verengung möglicher Benennungen 
einher. Besonders spannend ist ferner die Frage, ob ein Schiedsrichter oder eine 
Schiedsrichterin, parteiernannt oder nicht, deshalb abgelehnt werden kann, weil 
die Entscheidungsprognose mit 99,9% Wahrscheinlichkeit ergibt, dass der Fall 
von ihm oder ihr nur so entschieden werden wird. 

Eine weitere Gefahr liegt darin, dass Schiedsrichter aufgrund der Ergebnisse 
der Entscheidungsprognose immer nur für ein- und dieselbe Konstellation he- 
rangezogen würden (etwa immer nur auf Benennung durch die klagende Partei 
oder immer nur auf Benennung durch die beklagte Partei). Dadurch verstärkt 
sich die „Prägung“ des Schiedsrichters oder der Schiedsrichterin und er oder sie 
kommt aus der einmal prognostizierten Rolle nie mehr heraus. Das Problem der 
Verfestigung von Vorurteilen, die in den Basisdaten angelegt sind, kehrt hier auf 
der Ebene der Schiedsrichterauswahl wieder. 

Bei der Anwendung von Entscheidungsprognosetechniken stellt sich über- 
haupt die grundsätzliche Frage, warum das Schiedsverfahren noch durchgeführt 
werden soll. Wenn es nur noch darum geht, dass der Schiedsrichter oder die 
Schiedsrichterin mit dieser oder jener Wahrscheinlichkeit zu einem bestimmten 
Ergebnis gelangt, könnten sich die Parteien den Verfahrensaufwand ersparen 
und sich damit begnügen, nach Konstituierung des Schiedsgerichts den Verfah- 
rensausgang noch einmal durchzurechnen. Es ist aber auch für SchiedsrichterIn- 
nen nicht sehr befriedigend, eine Tätigkeit zu entfalten, deren Ausgang vorweg 
durchkalkuliert wurde. 

Die französische Gesetzgebung hat 2018 mit gutem Grund den Einsatz von 
Daten über die Identität französischer Richter zur Bewertung, Analyse, zum 
Vergleich oder zur Vorhersage ihrer Entscheidungen ausdrücklich verboten.*° 
Ein solches Verbot sollte m.E. auch für die persönlichen Daten von Schieds- 
richterkandidatInnen in Betracht gezogen werden. Damit wäre wenigstens 
sichergestellt, dass Ablehnungsanträge, die auf elektronischen Entscheidungs- 
prognosen basieren, unterbleiben. 

Bei einem Verbot der automatisierten Entscheidungsprognose wäre ferner 
mit größerer Wahrscheinlichkeit gewährleistet, dass es zu keinem „Framing“ 
von SchiedsrichterkandidatInnen kommt und der Verfahrensausgang in größe- 
rem Ausmaß offenbleibt. Das lässt der advokatorischen Tätigkeit ihren Raum 
und ist die Voraussetzung dafür, dass das Schiedsverfahren überhaupt sinnvoll 


2? Lat. für Internet. 
3% Art.33, Gesetz vom 23.03.2019 (Loi de programmation 2018-2022 et de réforme pour 
la justice) Nr. 2019/222, abrufbar unter: https://www.legifrance.gouv.fr. 
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stattfinden kann. Das Verbot der elektronischen Entscheidungsprognose bei der 
Schiedsrichterauswahl liegt auch im Interesse der Parteivertreter, sichert es doch 
deren ureigenes Betätigungsfeld. 


VII. Schlussfolgerung 


In der gegenwärtigen Phase, in der alles im Fluss begriffen ist, lassen sich nur 
schwer Schlussfolgerungen ziehen. Wenngleich nicht zu erwarten ist, dass KI 
demnächst zur Entscheidung komplexer Schiedsfälle herangezogen wird, ist 
doch zu befürchten, dass KI bei der Konstituierung des Schiedsgerichts eine 
nachhaltig negative Rolle spielen könnte. Ein Verbot der elektronischen Ent- 
scheidungsprognose zum Zweck der Konstituierung des Schiedsgerichts scheint 
erwägenswert. Ein solches lässt sich im Übrigen auf die verschiedenste Weise 
herbeiführen. Zu denken wäre an gesetzgeberische Eingriffe in die Zivilpro- 
zessordnung oder in das anwaltliche Standesrecht. Wirksam könnten es aber 
auch sein, wenn die International Bar Association anlässlich einer Revision 
ihrer „IBA Guidelines on Party Representation in International Arbitration“ 
ein entsprechendes Verbot in die Richtlinien aufnimmt, oder wenn die Schieds- 
institutionen die zum Teil bereits vorhandenen Richtlinien für Parteivertreter?! 
ergänzen. In jedem Fall sollte die Diskussion darüber schnellstmöglich in Gang 
kommen. 


31 Vgl. „General Guidelines for the Authorized Representatives of the Parties“ des London 
Court of International Arbitraiton (LCIA). 


XAI in der Personalauswahl - ein Heilsbringer? 


Markus Langer 


Automatisierte Entscheidungen und Entscheidungsunterstützungssysteme ba- 
sierend auf Künstlicher Intelligenz (KI) verbreiten sich im Human Resource 
Management (HRM).! Besonders in der Personalauswahl gibt es großes In- 
teresse an KI-basierten Systemen. Solche Systeme analysieren beispielsweise 
Bewerbungsunterlagen, Motivationsschreiben, aber auch komplette Bewer- 
bungsgespräche automatisch und beeinflussen damit maßgeblich die berufliche 
Zukunft von BewerberInnen.? Dieses Interesse an KI-basierten Systemen in der 
Personalauswahl wird befeuert durch Anbieter solcher Systeme, die behaupten, 
dass KI-basierte Personalauswahlprozesse fairer und effizienter sind im Ver- 
gleich zu menschlichen EntscheiderInnen.? Folgt man dem Narrativ der Anbie- 
ter noch weiter, so ist ein weiterer Nachteil menschlicher Entscheidungen, dass 
EntscheiderInnen eine ultimative Black-Box bezüglich der Nachvollziehbarkeit 
ihrer Entscheidungen darstellen, denn es bleibt meist unnachvollziehbar, ob Be- 
werberInnen aufgrund ihrer Qualifikation oder aufgrund von Sympathie, ihres 
Aussehens oder ihrer Herkunft eine Ablehnung erhalten. 

Allerdings werden KI-basierte Personalauswahlprozesse in der Öffentlich- 
keit kritisch wahrgenommen. KI-basierte Personalauswahl sei unmenschlich, 
reduziere Menschen auf Zahlen und wenn sie flächendeckend eingesetzt wird, 
könnten immer die gleichen Menschen von KI-basierten Entscheidungen be- 
nachteiligt werden.* Des Weiteren wissen wir nicht, ob KI-basierte Entschei- 
dungen Fairness in der Personalauswahl erhöhen oder etwaige Minderheits- 


1 Tambe/Cappelli/ Yakubovich, Artificial Intelligence in Human Resources Management: 
Challenges and a path forward, 61 California Management Review 15 (2019). 

2 Langer/König/Papathanasion, Highly-automated job interviews: Acceptance under the 
influence of stakes, 27 International Journal of Selection and Assessment 217 (2019). 

> Raghavan/Barocas/Kleinberg/Levy, Mitigating bias in algorithmic hiring: Evaluating 
claims and practices, Proceedings of the 2020 FAT* Conference on Fairness, Accountability, 
and Transparency, 2020. 

* Cappelli, 4 Things to Consider Before You Start Using AI in Personnel Decisions, 
3.11.2020, abrufbar unter: https://hbr.org/2020/11/4-things-to-consider-before-you-start- 
using-ai-in-personnel-decisions?utm_source=twitter&utm_medium=social&utm_cam 
paign=hbr; Langer/Baum/König, Algorithmen bei der Personalauswahl — Eine kritische und 
hoffnungsvolle Betrachtung, Wirtschaftspsychologie Aktuell 2018, 36. 
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diskriminierung sogar verstarken. Zudem zeigen Klagen gegen die KI-basierte 
Personalauswahl in den USA® und die Verbreitung von ethischen Leitlinien,*® 
die vor den Folgen automatisierter Personalauswahl warnen, die kritische Hal- 
tung der Öffentlichkeit gegenüber der automatisierten Personalauswahl. Auch 
BewerberInnen reagieren negativ auf die KI-basierte Personalauswahl. Sie be- 
mängeln beispielsweise fehlende Menschlichkeit und denken, die KI-basierte 
Personalauswahl gebe ihnen weniger Möglichkeit, ihre Fähigkeiten zu zeigen. 
Zudem werden Unternehmen als weniger attraktiv wahrgenommen, die eine 
KI-basierte Personalauswahl nutzen.’ 

Als mögliche Lösung der vielfältigen Akzeptanzprobleme und als Antwort 
auf ethische Bedenken und rechtliche Anforderungen bei automatisierter Perso- 
nalauswahl wird die Forschung zum Thema Explainable Artificial Intelligence 
(XAI) angesehen. Diese beforscht, wie man KI-basierte Systeme nachvollzieh- 
barer machen kann, beispielsweise durch die Generierung von Erklärungen oder 
Visualisierungen, die automatisierte Entscheidungen begleiten oder durch die 
Entwicklung inhärent nachvollziehbarer KI-Systeme.® Die erhöhte Nachvoll- 
ziehbarkeit soll die wahrgenommene Kontrollierbarkeit fördern, die potentielle 
Diskriminierung bei KI-basierten Entscheidungen aufdecken, Vertrauen in KI- 
basierten Entscheidungen erhöhen und rechtliche Anforderungen wie beispiels- 
weise das „right to explanation“ der Datenschutzgrundverordnung bei auto- 
matisierten Entscheidungen erfüllen können.? 

Während es Forschung gibt, die zeigt, dass die Nachvollziehbarkeit KI-ba- 
sierter Entscheidung positive Effekte haben kann,'° gibt es jedoch ebenfalls Evi- 
denz, dass mehr Nachvollziehbarkeit keine oder sogar negative Effekte haben 
kann. Beispielsweise können Erklärungen, die von KI-basierten Systemen an 
EntscheidungsempfängerInnen mitgeliefert werden, die Nachvollziehbarkeit 
von KI-basierten Entscheidungen erhöhen, gleichzeitig aber auch die wahr- 
genommene Attraktivität des auswählenden Unternehmens verringern, das KI- 


5 Harwell, Rights group files federal complaint against Al-hiring firm HireVue, citing 
„unfair and deceptive‘ practices, 6.11.2019, abrufbar unter: https://www.washingtonpost.com/ 
technology/2019/11/06/prominent-rights-group-files-federal-complaint-against-ai-hiring- 
firm-hirevue-citing-unfair-deceptive-practices/. 

6 Ethikbeirat HR Tech, abrufbar unter: https://www.ethikbeirat-hrtech.de/. 

7 Langer/Kénig/Papathanasiou, Highly-automated job interviews: Acceptance under the 
influence of stakes, 27 International Journal of Selection and Assessment 217 (2019). 

8 Arrieta/Diaz-Rodriguez/Del Ser/Bennetot/Tabik/Barbado/Garcia/Gil-Lopez/Molina/ 
Benjamins/Chatila/Herrera, Explainable Artificial Intelligence (XAI): Concepts, taxono- 
mies, opportunities and challenges toward responsible AI, 58 Information Fusion 82 (2020). 

? Goodman/Flaxman, European Union regulations on algorithmic decision-making and 
a „right to explanation.“, 38 AI Magazine 50 (2017). 

10 Arrieta/Diaz-Rodriguez/Del Ser/Bennetot/Tabik/Barbado/Garcia/Gil-Lopez/Molina/ 
Benjamins/Chatila/Herrera, Explainable Artificial Intelligence (XAI): Concepts, taxono- 
mies, opportunities and challenges toward responsible AI, 58 Information Fusion 82 (2020). 
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basierte Personalauswahl nutzt.!! Auch weitere Forschung zeigt, dass Nach- 
vollziehbarkeit eventuell nur Effekte hat, wenn Erwartungen verletzt wurden, 
oder dass sie nur bei menschlichen, nicht aber bei KI-basierten Entscheidungen 
erwartet wird.!? 

Die Nachvollziehbarkeit von KI-basierten Entscheidungen bringt aber auch 
weitere potentielle Trade-Offs mit sich: die Förderung von Nachvollziehbarkeit 
verringert oftmals die Güte von Systemen (z.B. die Präzision von KI-basier- 
ten Vorhersagen)!? und bietet die Möglichkeit, Systeme für den eigenen Nutzen 
zu manipulieren (wenn bspw. BewerberInnen wissen, wie sie sich zu verhalten 
haben, um eine gute Bewertung innerhalb eines KI-basierten Auswahlsystems 
zu bekommen). Intellektuelles Eigentum wird potentiell offenbart oder von 
Konkurrenten kopierbar, die Effizienz des Einsatzes von Systemen wird ver- 
ringert (bspw. weil EntscheiderInnen mehr Zeit aufwenden müssen, mitgeliefer- 
te Erklärungen zu lesen und zu verstehen).!* Erklärungen von automatisierten 
Systemen können intentional so gestaltet werden, dass sie nur teilweise oder 
strategisch gewählte Nachvollziehbarkeit erlauben oder NutzerInnen und Ent- 
scheidungsempfängerInnen überfordern.'? Generell ist die Entwicklung nach- 
vollziehbarer Systeme aufwändig, teuer und möglicherweise in einigen Fällen 
technisch nicht umsetzbar. !® 

Trotz der unklaren Forschungslage hinsichtlich positiver Konsequenzen der 
Förderung von Nachvollziehbarkeit KI-basierter Systeme und trotz der oben 
genannten Trade-Offs und Herausforderungen: für die zukünftige Entwick- 
lung KI-basierter Systeme in jeglichen Einsatzgebieten, die in ihrer Wichtig- 
keit über die Empfehlung von Musik und Videos hinausgehen, werden Themen 
rundum XAlund Nachvollziehbarkeit zentral sein. Rechtliche Grundlagen und 
ethische Leitlinien deuten auf eine Zukunft, in der Menschen eine Erklärung 
für KI-basierte Entscheidungen erhalten sollen. Auch für die Entwicklung von 
KI-basierten Systemen, die nützlich für den Einsatz in der Praxis sein sollen, 


11 Langer/König/Fitili, Information as a double-edged sword: The role of computer ex- 
perience and information on applicant reactions towards novel technologies for personnel 
selection, 81 Computers in Human Behavior 19 (2018); Newman/Fast/Harmon, When eli- 
minating bias isn’t fair: Algorithmic reductionism and procedural justice in human resource 
decisions, 160 Organizational Behavior and Human Decision Processes 149 (2020). 

2 Schlicker/Langer/Ötting/König/Baum/ Wallach, What to expect from opening „Black 
Boxes“? Comparing perceptions of justice between human and automated agents, 2020 (Sub- 
mitted for Publication). 

> Burrell, How the machine ,thinks‘: Understanding opacity in machine learning algo- 
rithms, 3 Big Data & Society 1 (2016). 

4 Gregor/Benbasat, Explanations from intelligent systems: Theoretical foundations and 
implications for practice, 23 MIS Quarterly 497 (1999). 

> Chromik/Eiband/Völkel/Buschek, Dark Patterns of Explainability, Transparency, and 
User Control for Intelligent Systems, Proceedings of the ACM IUI 2019 Workshops, 2019. 

6 Ananny/Crawford, Seeing without knowing: Limitations of the transparency ideal and 
its application to algorithmic accountability, 20 New Media & Society 973 (2018). 
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bleibt die Nachvollziehbarkeit zentral, da sich Menschen kaum auf Outputs von 
KI-basierten Systemen verlassen werden, deren Funktionsweise sie nicht ver- 
stehen, deren Güte sie nicht kennen und die nicht in 100% der Fälle verlässlich 
funktionieren. 

Es braucht jedoch ein systematischeres Vorgehen zur Untersuchung der 
Effekte und Trade-Offs von XAI-basierten Entwicklungen im Einsatz. Dazu 
müssen Erwartungen aller Stakeholder bedacht werden (NutzerInnen, Ent- 
wicklerInnen, RegulatorInnen, EntscheidungsempfängerInnen). Zu bedenken 
ist ebenfalls, dass die Hauptdisziplin, die zu Fortschritten in XAI und Nach- 
vollziehbarkeit forscht, weiterhin die Informatik ist. Damit zielt viel der bishe- 
rigen XAI-Forschung eher auf die Bedürfnisse von EntwicklerInnen statt auf 
die Bedürfnisse anderer Stakeholder.!7 Es erfordert interdisziplinäre Zusam- 
menarbeit von PsychologInnen, RechtswissenschaftlerInnen, PhilosophInnen, 
SoziologInnen und Personen aus weiteren Disziplinen und mit anderen Hinter- 
gründen, um Bedürfnisse besser aufzudecken und um die Nachvollziehbarkeit 
von KI-basierten Systemen in angewandten Kontexten besser zu verstehen, zu 
untersuchen und menschzentriert weiterentwickeln zu können. 


17 Brock, Learning from artificial intelligence’s previous awakenings: The history of ex- 
pert systems, 39 AI Magazine 3 (2018). 


Explainability und „informed consent“ im Medizinrecht 


Karl Stöger! 


I. Die informierte Einwilligung als Eckpfeiler des Medizinrechts 


Die Erklärbarkeit (oder in der technischen Literatur häufiger: Interpretierbar- 
keit) von KI-Entscheidungen ist bei staatlichen Rechtsakten besonders bedeut- 
sam, weil insbesondere der hoheitlich tätig werdende Staat diese in einem rechts- 
staatlichen Verfassungssystem begründen können muss. Es gibt aber auch im 
Verhältnis zwischen Privaten über den allgemeinen Konsumentenschutz hinaus? 
bestimmte Dienstleistungen, bei deren Erbringung unter Verwendung von KI- 
Systemen das Thema der Erklärbarkeit eine besondere Rolle spielt: Es sind dies 
die medizinischen Dienstleistungen, die zulässigerweise erst nach einer auf 
Grundlage einer ausreichenden Aufklärung erfolgten Einwilligung durchge- 
führt werden dürfen, dem sog. „informed consent“. Und hier stellt sich die Frage, 
wieviel Information es denn in Hinblick auf den Einsatz medizinischer KI-Sys- 
teme braucht, um von „aufgeklärter Einwilligung“ sprechen zu können. Genau 
genommen sind zwei zentrale Fragen zu unterscheiden: Erstens, muss eine Pa- 
tientin? über den Einsatz von KI überhaupt informiert werden; zweitens, muss 
ihr gegenüber die konkrete Funktionsweise eines medizinischen KI-Systems of- 
fengelegt werden? Dieser Beitrag möchte einige diesbezügliche Überlegungen 
skizzieren. Diese Fragen sind schon heute praktisch sehr relevant, dadie Medizin 
bereits ein vielversprechendes Einsatzgebiet der KI, insbesondere von Formen 
des maschinellen Lernens, ist (vor allem in der autonomen/selbstständigen Di- 
agnose/Entscheidungsfindung, aber potenziell auch im decision support).* 


1 Geringfügig erweiterte Fassung des bei der Tagung gehaltenen Co-Referats. Für wert- 
volle Unterstützung bei Erstellung des Anmerkungsapparates danke ich Herrn Univ.-Ass. 
Mag. David Schneeberger, BA BA MA, weiters Frau Univ.-Ass. Mag. Alexandra Straif. 

? Zu diesem Thema die Beiträge des ersten Panels, aus juristischer Perspektive insb. 
Hacker, weiters Bibal/Lognoul/de Streel/Frenay, Legal requirements on explainability in ma- 
chine learning, Artificial Intelligence and Law 2020, abrufbar unter: https://doi.org/10.1007/ 
s10506-020-09270-4. 

3 Die in diesem Text verwendete weibliche Form bezieht sich auf alle Geschlechter. 

4 Z.B. Molnar-Gabor, in: Taeger (Hrsg.), Die Macht der Daten und der Algorithmen - 
Regulierung von IT, IoT und KI, 2019, S. 277 ff.; Topol, Deep Medicine: How Artificial Intelli- 
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Das Recht der aufgeklärten Einwilligung beruht weitgehend auf der Recht- 
sprechung der Gerichte („case law“),° wurde in einigen Ländern dann aber auch 
gesetzlich verankert (z.B. Deutschland: $$ 630 d, e BGB).° Dennoch kommt den 
Gerichten bei der Weiterentwicklung eine zentrale Rolle zu. Dementsprechend 
wurde für das — ganz grundsätzlich case-law-basierte - US-amerikanische Recht 
erst kürzlich der Vorschlag gemacht, Fragen des Einsatzes von medizinischer KI 
aus der bestehenden Judikatur herauszulösen.” Während dieser Gedanke auch 
diesseits des Atlantiks naheliegend ist, muss in den Mitgliedstaaten der Euro- 
päischen Union zusätzlich beachtet werden, dass medizinische KImit personen- 
bezogenen Gesundheitsdaten von Patientinnen arbeitet und daher regelmäßig 
in den Anwendungsbereich der Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) fällt. 
Diese verlangt ebenfalls eine bestimmte Vorabinformation bei der Verwendung 
von Daten und ergänzt somit als öffentlich-rechtliche Vorschrift partiell die zi- 
vilrechtlich grundgelegte Aufklärungspflicht des Medizinrechts. Dennoch ist 
zu beachten, dass die Zustimmung zu einer Datenverwendung regelmäßig ge- 
trennt von der medizinischen Aufklärung (als Voraussetzung des rechtmäßigen 
Abschlusses des Behandlungsvertrags) zu beurteilen sein wird. 


II. Die eingeschränkte Bedeutung des Art. 22 DSGVO 


Umfassendere datenschutzrechtliche Aufklärungspflichten beim Einsatz medi- 
zinischer KI, die dann auch auf die medizinische Aufklärung „anzurechnen“ 
wären, könnten sich aus Art.22 DSGVO ergeben. Diese vieldiskutierte und in 
ihrer genauen Reichweite umstrittene Bestimmung (siehe die Debatte um ein 
sog. „Recht auf Erläuterung“)® knüpft die Zulässigkeit „vollautomatisierter“ 


gence Can Make Healthcare Human Again, 2019; Ganzger/Vock, Artificial Intelligence in der 
ärztlichen Entscheidungsfindung, Journal für Medizin- und Gesundheitsrecht 2019, 153, 154. 

5 Vel. fiir Österreich z.B. Wallner, Medizinrecht, 2019, Rz. 474; für England Foster, Medi- 
cal Law. A very short introduction, 2013, S. 46ff. (Chapter 5: Consent). 

6 In Österreich erfolgte eine Teilkodifikation für den Bereich der ästhetischen Behand- 
lungen und Operationen ohne medizinische Indikation („Schönheitschirurgie“) in $5 des BG 
über die Durchführung von ästhetischen Behandlungen und Operationen (ÄsthOpG), da- 
neben bestehen punktuelle Regelungen: vgl. Memmer, in: Kletelka-Pulker/Grimm/Memmer/ 
Stärker/Zahrl (Hrsg.), Grundzüge des Medizinrechts, 2019, S.54. 

7 Cohen, Informed Consent and Medical Artificial Intelligence: What to Tell the Patient? 
108 The Georgetown Law Journal 1425 (2020). 

8 Aus der einschlägigen internationalen Literatur drei kontrastierende Beispiele: Edwards/ 
Veale, Slave to the Algorithm? Why a ,Right to an Explanation‘ is probably not the remedy 
you are looking for, 16 Duke Law & Technology Review 18 (2017) (argumentieren, dass ein 
[Individual]Recht auf Erläuterung im Vergleich zu „systemischem“ Schutz z. B. durch Impact 
Assessments, Audits und Kontrollbefugnisse der Datenschutzbehörden ein wenig zielfüh- 
render Ansatz wäre); Mendoza/Bygrave, in: Synodinou/Jougleux/Markou/Prastitou (Hrsg.), 
EU Internet Law: Regulation and Enforcement, 2017, $.77 (leiten eine implizite Pflicht zur 
Erläuterung aus dem Recht auf Anfechtung ab); Wachter/Mittelstadt/Floridi, Why a Right to 
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KI-Entscheidungen an sehr enge Voraussetzungen. Grundregel ist, dass eine 
Person das Recht hat, „nicht einer ausschließlich auf einer automatisierten Ver- 
arbeitung - einschließlich Profiling - beruhenden Entscheidung unterworfen 
zu werden, die ihr gegenüber rechtliche Wirkung entfaltet oder sie in ähnlicher 
Weise erheblich beeinträchtigt“. Die letztgenannten Voraussetzungen wird ein 
in der Folge einer Diagnose oder Entscheidungsempfehlung durchzuführender 
medizinischer Eingriff i.d.R. erfüllen, da in das absolut geschützte Recht der 
körperlichen Unversehrtheit eingegriffen wird.’ Allerdings besteht eine Aus- 
nahme von der Grundregel dann, wenn die automatisierte Entscheidung „mit 
ausdrücklicher Einwilligung der betroffenen Person erfolgt“, und diese Aus- 
nahmeregel gilt nach (dem für „sensible“ Daten i.S.d. Art.9 DSGVO noch 
strengere Beschränkungen vorsehenden) Art.22 Abs.4 DSGVO auch für Ge- 
sundheitsdaten. Insoweit ware die Anwendung „vollautomatisierter“ KI-Ent- 
scheidungen in der Medizin bei Vorliegen einer entsprechenden Einwilligung 
rechtlich möglich. Kommt Art.22 DSGVO aber zur Anwendung, dann sind 
die mit dieser Bestimmung verknüpften Betroffenenrechte zu beachten, allen 
voran Art.13 Abs.2 lit.f, Art. 14 Abs.2 lit.g und Art. 15 Abs. 1 lit.h DSGVO: 
Nach diesen ist die betroffene Person jedenfalls bei der Datenerhebung, aber 
auch bei einem Auskunftsbegehren nicht nur über das Vorliegen einer auto- 
matisierten Entscheidungsfindung, sondern auch mit „aussagekräftige[n] Infor- 
mationen über die involvierte Logik sowie die Tragweite und die angestrebten 
Auswirkungen einer derartigen Verarbeitung“ zu versorgen. Das Erfordernis 
der Vorabinformation (bzw. der nachträglichen Auskunft) über die „involvierte 
Logik“ umfasst somit klar verständliche Aussagen (so fordert es auch Art. 12 
Abs. 1) über die ungefähre (abstrakte) Funktionsweise des KI-Systems.!? Eine 


Explanation of Automated Decision-Making Does Not Exist in the General Data Protection 
Regulation, 7 International Data Privacy Law 76 (2017) (lehnen die Existenz eines Rechts auf 
Erläuterung ab, gestehen aber ein eingeschrankteres „rightto be informed“ zu). Zum aktuellen 
Diskussionsstand im deutschsprachigen Raum: Kumkar/Roth-Isigkeit, Erklärungspflichten 
bei automatisierten Datenverarbeitungen nach der DSGVO, Juristen-Zeitung 2020, 277; Mar- 
tini, Blackbox Algorithmus - Grundfragen einer Regulierung Künstlicher Intelligenz, 2019, 
insb. S. 190ff. 

? Vgl. auch Hoeren/Niehoff, Artificial Intelligence in Medical Diagnoses and the Right to 
Explanation, 4 European Data Protection Law Review 308, 312 (2018), die mit den Art. 1 bis 3 
EU-GRC argumentieren. 

10 Kumkar/Roth-Isigkeit (oben Fn.8), 283f. In diese Richtung deuten auch Artikel-29- 
Datenschutzgruppe, Leitlinien zu automatisierten Entscheidungen im Einzelfall einschließ- 
lich Profiling für die Zwecke der Verordnung 2016/679, 17/DE WP251rev.01 (2018) 28: „Der 
Verantwortliche sollte daher einfache Möglichkeiten finden, die betroffene Person über die der 
Entscheidungsfindung zugrunde liegenden Überlegungen bzw. Kriterien zu informieren. Die 
DSGVO verpflichtet den Verantwortlichen zur Übermittlung aussagekräftiger Informationen 
über die involvierte Logik, nicht unbedingt zu einer ausführlichen Erläuterung der verwen- 
deten Algorithmen oder zur Offenlegung des gesamten Algorithmus.“ Für eine Art globale 
Modellerklärung im Rahmen der DSGVO plädierend Selbst/Barocas, The Intuitive Appeal of 
Explainable Machines, 87 Fordham Law Review 1085, 1107ff. (2018). 
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konkrete Erklärung der Entscheidung im Einzelfall ist daraus jedoch, schon 
angesichts des Charakters als Vorabinformation, nicht ableitbar.!! Wesentlich 
erscheint auch, dass der Anwendungsbereich des Art.22 DSGVO bei medizi- 
nischer KI beschränkter ist, als es auf den ersten Blick den Anschein hat. Schon 
aus allgemeinen grundrechtlichen Überlegungen ergibt sich nämlich bei medi- 
zinischen Diagnosen und Behandlungen die Notwendigkeit eines „human in 
the loop“.!? Das bedeutet, dass der Diagnose- bzw. Behandlungsvorschlag eines 
KI-Systems von medizinisch qualifiziertem Personal kritisch geprüft werden 
muss, bevor auf seiner Grundlage nähere Entscheidungen getroffen werden. 
Damit wird aber regelmäßig das Kriterium der „ausschließlich“ automatisierten 
Entscheidung nicht erfüllt sein.¥ 

Die soeben erwähnte beschränkte Reichweite ist in der Literatur durchaus 
kritisiert worden, sodass der Vorschlag gemacht wurde, die Bestimmung im 
Zweifel weit zu verstehen und auf ihrer Grundlage, insbesondere unter Ein- 
beziehung des umstrittenen ErwGr. 71, somit doch umfassendere Informations- 
pflichten beim Einsatz medizinischer KI zu fordern.!* Dennoch zeigt sich hier, 
dass die Informationspflichten der DSGVO alleine regelmäßig nicht ausreichend 
wären, um die Grundlage einer umfassenden Aufklärung von Patientinnen zu 


bilden. 


IH. Anwendung der derzeitigen Rechtsprechung auf die Thematik 


1. Diagnoseaufklarung 


Insoweit ist letztlich doch auf die allgemeine — und jeweils nationale - Recht- 
sprechung zur medizinischen Aufklärung zurückzugreifen und die Frage zu 
stellen, welche Aufklärungspflichten sich aus dieser ableiten lassen. Hier sind 
insbesondere Diagnose- und Therapieaufklärung zu unterscheiden.'? 


11 Hoeren/Niehoff (oben Fn. 9), 314. 

12 Schneeberger et al., in: Holzinger et al. (Hrsg.), Machine Learning and Knowledge Ex- 
traction, 2020, S.212f. 

13 Prägend zur Interpretation dieses Kriteriums, Mendoza/Bygrave (oben Fn. 8), 2017, 
S.87f.; auch Haidinger, in: Knyrim (Hrsg.), DatKomm Art.22 DSGVO Rz.23ff. (Stand 
1.10.2018, rdb.at). 

14 Hoeren/ Niehoff (oben Fn. 9), 314f.; Malgieri/Comande, Why a Right to Legibility of 
Automated Decision-Making Exists in the General Data Protection Regulation, 7 Interna- 
tional Data Privacy Law 247f. (2017). (Kurz-)Uberblicke über den Meinungsstand finden sich 
bei Bibal et al. (oben Fn. 2), 3f.; Selbst/Barocas (oben Fn. 10), 1107 Fn. 143. 

15 Beide sind Teil der sog. Selbstbestimmungsaufklarung, die die Patientin in die Lage 
versetzen soll, beurteilen zu können, worin genau sie einwilligt. Sie sind daher von der Siche- 
rungsaufklärung zu unterscheiden, die den Heilerfolg (während oder nach der Behandlung) 
sicherstellen soll: Vgl. dazu nur Memmer, in: Aigner/Kletelka/Kletelka-Pulker/Memmer 
(Hrsg.), Handbuch Medizinrecht, 2020, 3.2.1. und 3.2.2. (Stand 1.3.2020, rdb.at); Jesser-Huß, 
in: Resch/ Wallner (Hrsg.), Handbuch Medizinrecht, 3. Aufl., 2020, Rz.78 — Rz. 86. 
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Bei der Diagnoseaufklärung ist jedenfalls auch über die „gesicherte“ Diagno- 
se aufzuklaren, da eine Verdachtsdiagnose Patientinnen oft wenig hilft bzw. sie 
sogar unnötig verunsichert.!° Da somit die ,, Treffsicherheit* der Diagnose schon 
im heutigen Verstandnis der Aufklarung eine Rolle spielt, lasst sich daraus m. E. 
die Folgerung ableiten, dass auch über die Wahrscheinlichkeit („Trefferquote“) 
einer mit KI erstellten Diagnose aufzuklären sein wird.” Daraus folgt dann, 
dass sowohl über die Verwendung von KI zur Diagnoseerstellung als auch über 
die (abstrakte) grundsätzliche - für Laien nachvollziehbare - Funktionsweise 
eines KI-Diagnosesystems einschließlich der bereits genannten „Trefferquote“ 
zu informieren ist. Damit wird der Patientin auch die Möglichkeit gegeben, zu 
entscheiden, ob sie einer Diagnose auf Grundlage der KI „vertrauen“ will oder 
auf eine ausschließlich menschliche Abklärung besteht. Ist eine solche vielleicht 
gar nicht mehr Stand der Wissenschaft, dann ist die „KI-kritische“ Patientin 
auch darüber aufzuklären. Zumindest in Krankenanstalten ist zu beachten, 
dass Diagnosen und Behandlungen auch nur nach dem Stand der Wissenschaft 
erfolgen dürfen.'® M.a. W.: Da Patientinnen nur über „gesicherte“ Diagnosen 
aufzuklären sind und beim Einsatz von KI die „Treffsicherheit“ einer Diagnose 
(auch im Vergleich zu einer „rein menschlichen“ Beurteilung) ein wesentlicher, 
aber der Betreiberin eines KI-Systems auch bekannter Faktor sein muss, !? ist 
der Einsatz eines KI-Systems bei der Diagnoseerstellung der Patientin (un- 
abhängig von datenschutzrechtlichen Anforderungen) im Rahmen der Aufklä- 
rung — entweder vorab oder bei Mitteilung des Ergebnisses — bekanntzugeben. 
Dabei wird es auch notwendig sein, die ungefähre Funktionsweise des Systems 
in einer „patientenverständlichen“ Sprache”? zu erklären, damit die Patientin 
die ihr genannten Angaben zur Treffergenauigkeit auch in Grundzügen nach- 
vollziehen kann.?! Allzu detaillierte Erklärungen über die technische Funk- 


16 Memmer (oben Fn. 15), 2020, 3.2.1.1. 

17 Freilich kann eingewandt werden, dass es aus technischer Perspektive bislang nicht 
ein allgemein anerkanntes Maf fiir Entscheidungsqualitat, sondern zahlreiche verschiedene 
kontrastierende Ansätze gibt, Cabitza, Breeding electric zebras in the fields of Medicine, 
S.5, 27.01.2017, abufbar unter: https://arxiv.org/abs/1701.04077; Cabitza/Campagner, Who 
wants accurate models? Arguing for a different metrics to take classification models seriously, 
22.10.2019, abrufbar unter: https://arxiv.org/abs/1910.09246. 

18 Vel. §8 Abs.2 BG über Kranken- und Kuranstalten (KAKuG); dazu z.B. m.w.N. 
Stöger, in: Neumayr/Resch/Wallner (Hrsg.), Gmundner Kommentar zum Gesundheitsrecht, 
2016, $8 Rz. 22. 

1? Hier geht es um die - durchaus kontroversiell diskutierte — Frage, wie genau eine me- 
dizinische Anwenderin ein KI-System verstehen muss; dazu naher Schneeberger et al. (oben 
Fn. 12), 2020, S.219f.; Molnár- Gabor (oben Fn. 4), 2019, S.281 ff. Klar ist jedenfalls, dass eine 
Betreiberin eines KI-Diagnostiksystems dessen ungefahre Trefferwahrscheinlichkeit kennen 
muss, um auch auf allfällige Fehldiagnosen „vorbereitet“ zu sein und diese nach Möglichkeit 
zu erkennen. 

20 Eberbach, Wird die ärztliche Aufklärung zur Fiktion? (Teil 2) - Zu den divergierenden 
Realitäten von Medizin und Recht, Medizinrecht 2019, 111, 115ff. 

21 Molnar-Gabor, in: Wischmeyer/Rademacher (Hrsg.), Regulating Artificial Intelli- 
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tionsweise werden aber nicht erforderlich sein, da etwa auch bei einer CT- oder 
MR-Untersuchung die technischen Details der Funktionsweise nicht Teil der 
Aufklärung sind. Ist aber der Patientin die Funktionsweise des Systems in gro- 
ben Zügen abstrakt dargelegt worden, ist es nicht notwendig, die Art des Zu- 
standekommens der konkreten Diagnose zu erklären. Dies wird angesichts des 
„black box“-Charakters insbesondere von manchen Modellen im Bereich des 
maschinellen Lernens ohnehin oft nicht oder höchstens in einer für Technike- 
rinnen verständlichen Weise möglich sein.?? Entscheidend ist m. E. aber, dass 
auch die menschlich erstellte Diagnose (z. B. Muttermalbegutachtung) oft bis 
zu einem gewissen Anteil aus Erfahrung und Intuition besteht und somit nicht 
vollständig erklärt werden kann. M.a. W.: Eine Ärztin wird abstrakt durchaus 
beschreiben können, wie sie bei der Diagnostik vorgeht, aber die Diagnose im 
Einzelfall mitunter auch nur annäherungsweise erklären können. Da dies aber 
nach dem heutigen Stand der Rechtsprechung als ausreichend anzusehen ist, ist 
nicht begründbar, warum das bei KI-Diagnosen anders sein soll. Insoweit ist der 
Einsatz von „explainable AI“ in der Medizin wünschenswert, aus rechtlicher 
Sicht aber nur in dem Ausmaß geboten, als eine grundlegende Information der 
Patientinnen über die wesentliche Funktionsweise und mögliche Fehlerquellen 
von KI-Diagnostikanwendungen erforderlich ist.”? 


gence, 2020, S. 337, 349 plädiert auch dafür, über die Möglichkeit von Zufallsbefunden durch 
Verwendung von KI-Diagnostiksystemen aufzuklären. 

22 Auf technischer Ebene möglich sind bislang vor allem sog. lokale Erläuterungen, die 
einen lokalen „Modellausschnitt“, d.h. (meist) eine konkrete Entscheidung erklären können 
(z.B. durch Auflistung der wichtigsten verwendeten Merkmale und ihrer Gewichtungen z.B. 
durch LIME oder durch Nennung welche Merkmale sich verändern müssten, damit sich auch 
das Ergebnis der Entscheidung verändert [sog. counterfactual explanations]). Diese lokalen 
Erläuterungen sind oft bloße Annäherungen an das wahre Modellverhalten (vereinfachte Mo- 
delle von komplexeren Black Box-Modellen) und ermöglichen oft keinen Rückschluss auf die 
generellen dahinterstehenden Entscheidungsregeln eines Systems. Globale Erläuterungen, die 
sich auf das Verhalten des Modells unabhängig von konkreten Entscheidungen beziehen, sind 
dabei aus technischer Sicht bislang für Black Box-Modelle aufgrund der Komplexität und 
Vieldimensionalität kaum (menschenverständlich) möglich, weiterführend Guidotti/Mon- 
reale/Ruggieri/Turini/Giannotti/Pedreschi, A Survey of Methods for Explaining Black Box 
Models, ACM Computing Surveys 2018, abrufbar unter: https://doi.org/10.1145/3236009; 
Molnar, Interpretable Machine Learning. A Guide for Making Black Box Models Explain- 
able, 2020; Information Commissioner’s Office/The Alan Turing Institute, Explaining de- 
cisions made with AI, 2020, abrufbar unter: https://ico.org.uk/for-organisations/guide-to- 
data-protection/key-data-protection-themes/explaining-decisions-made-with-ai. Daher 
wird tw. auch gefordert, in Hochrisikobereichen nur simplere intrinsisch interpretierbare, 
gewissermaßen „selbsterklärende“ Modelle (z.B. logistische Regressionsmodelle oder Ent- 
scheidungsbäume), zu verwenden, Rudin, Stop explaining black box machine learning models 
for high stakes decision and use interpretable models instead, 1 Nature Machine Intelligence 
206 (2019). 

23 Vgl. so schon die von mir als Mitautor vertretene Position in Schneeberger et al. (oben 
Fn. 12), 2020, S. 219f., 222. 
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2. Therapieaufklärung 


Bei der Therapieaufklärung müssen die Patientinnen regelmäßig über Behand- 
lungsalternativen aufgeklärt werden,” aber auch über allfällige Beschränkungen 
der personellen bzw. apparativen Ausstattung der behandelnden Einrichtung. 
Ebenso ist über die typischen Behandlungsrisiken aufzuklären.?® Versucht man 
aus diesen Rechtsprechungslinien eine Aussage für den Einsatz von medizi- 
nischer Kl in der Therapie zu „destillieren“, so ergibt sich regelmäßig eine Ver- 
pflichtung, über den Einsatz von KI in der Therapie aufzuklären. Solange eine 
Therapie unter Einsatz von KI-Anwendungen nach dem Stand der Wissenschaft 
nur eine von mehreren Behandlungsalternativen ist, folgt das daraus, dass - wie 
erwähnt - über Behandlungsalternativen aufzuklären ist. Ist der Einsatz von 
KI nach dem Stand der Wissenschaft die einzige Option, ergibt sich die Auf- 
klärungspflicht daraus, dass jedenfalls über typische Risiken des KI-Einsatzes 
(z.B. fehlerhafte Entscheidungsvorschläge) aufzuklären ist, was impliziert, dass 
im Zuge dessen schon der Einsatz von KI-Systemen überhaupt offengelegt wer- 
den muss. Die Aufklärungsverpflichtung über typische Risiken gilt natürlich 
auch dann, wenn die KI-unterstiitzte Behandlung nur eine Behandlungsalter- 
native darstellt. Umgekehrt müsste auch bei einer konventionellen Behandlung 
über Alternativen mit KI-Einsatz aufgeklärt werden, sofern diese bereits zum 
Stand der Wissenschaft zahlen.?” 

Hinsichtlich des Inhalts der Aufklärung gilt auch hier das bereits zur Diag- 
noseaufklärung Ausgeführte: Die Patientin ist — in verständlicher Art und Wei- 
se — jedenfalls über die grobe Funktionsweise und daraus resultierende mögliche 
Schwächen bzw. Fehler des Systems aufzuklären.?® Eine detaillierte Erklärung 
einer individuellen Entscheidung/Empfehlung wird somit aus rechtlicher Sicht 
nicht geboten sein. Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass auch bei der 
Therapieaufklärung jedenfalls über das „Ob“ des Einsatzes von medizinischer 
KI aufzuklären ist und über das „Wie“ in abstrakter Weise, so dass der Patientin 
die grundlegende Funktionsweise und mögliche Schwächen des eingesetzten 
Systems verständlich werden. 


24 RIS-Justiz RS0026426; weiters etwa Memmer (oben Fn. 15), 2020, 3.2.1.2.2. 

25 Memmer (oben Fn. 15), 2020, 3.2.1.3.3. 

26 RIS-Justiz RS0026581; vgl. auch Jesser-Huß (oben Fn. 15), 2020, Rz. 83; Memmer (oben 
Fn. 15), 2020, 3.2.1.3.1. 

27 Zu den entsprechenden Vorgaben in der Rechtsprechung Memmer (oben Fn. 15), 2020, 
3.2.1.2.2. 

28 Dies wird auch in der bereits bestehenden Literatur (ohne detaillierte Unterscheidung 
zwischen Diagnose- und Therapieaufklärung) so vertreten: Schönberger, Artificial intelli- 
gence in healthcare: a critical analysis of the legal and ethical implications, 27 International 
Journal of Law and Information Technology 171, 193ff. (2019); Schneeberger et al. (oben 
Fn. 12), 2020, $.219f. 
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3. Ausnahmen vom Aufklärungsgebot 


Eine Ausnahme von der Grundregel, auf den Einsatz von KI im Rahmen der 
Aufklärung hinweisen zu müssen, wird in der Literatur dort angenommen, wo 
es sich bereits um weitgehend risikofreie und auch in ihrer Funktion leicht nach- 
vollziehbare Anwendungen handelt, die innerhalb des konkreten Behandlungs- 
verhältnisses nur eine untergeordnete Rolle spielen.?” Dem ist grundsätzlich zu- 
zustimmen, insbesondere in Fällen von Laboruntersuchungen und ähnlichen 
nur indirekt an der Patientin erbrachten Leistungen. Sobald Fehlfunktionen des 
Systems (auch in der Diagnostik) freilich stärkere Auswirkungen haben kön- 
nen, wird erneut die oben dargestellte Aufklärungsverpflichtung greifen. 


IV. Fazit 


Als Fazit lässt sich somit festhalten, dass sich schon aus den allgemeinen (von 
der Rechtsprechung erarbeiteten) Grundsätzen der medizinischen Aufklärung 
regelmäßig die Notwendigkeit ergeben wird, Patientinnen auf den Einsatz von 
medizinischer KI in Diagnostik und Therapie hinzuweisen und die Funktion 
des Systems in Grundzügen (einschließlich Fehlerrisiken) kompakt zu erläu- 
tern.?° Eine Erklärung einer konkreten Entscheidung wird hingegen zumeist 
nicht erforderlich sein. Da sich diese Ergebnisse schon aus allgemeinen medizin- 
rechtlichen Grundsätzen ergeben und medizinische KI regelmäßig einen „hu- 
man in the loop“ erfordert,?! ist der Mehrwert des - per se wichtigen - Art. 22 
DSGVO im Bereich der medizinischen KI (jedenfalls derzeit) überschaubar. 


29 Cohen (oben Fn.7), 1443, 1448f.; Molnár- Gábor (oben Fn. 21), 2020, S.349f.; zustim- 
mend Schneeberger et al. (oben Fn. 12), 2020, S. 219. 

30 Ist eine entsprechende Aufklärung erfolgt, scheidet eine Haftung der Ärztin bzw. der 
Behandlungseinrichtung aus fehlerhafter Aufklärung aus. Davon bekanntlich zu unterschei- 
den ist die Haftung aus Behandlungsfehlern, dazu i. Z. m. dem Einsatz von KI m. w. N. Schnee- 
berger et al. (oben Fn. 12), 2020, S. 219. 

31 Siehe zur (theoretischen) Gefährdung der Qualität der medizinischen Behandlung, 
wenn die Ärztinnen „out of the loop“ waren, Froomkin/Kerr/Pinean, When Als Outperform 
Doctors: Confronting the Challenges of a Tort-Induced Over-Reliance on Machine Learning, 
61 Arizona Law Review 33 (2019). 


V. Standardbildung und -durchsetzung 


im Unternehmensbereich 


Standards und deren Durchsetzung in 
Rechnungslegung und Wirtschaftsprüfung 


aus informationsökonomischer Sicht 


Ralf Ewert und Alfred Wagenhofer 


I. Einführung 


Das Thema Smart Regulation lässt sich vielfältig interpretieren. Einerseits geht 
es um neue, „smarte“ Technologien, deren Anwendung eines sachgerechten 
Rechtsrahmens bedarf. Andererseits geht es generell um „smarte“ Regulierung, 
unabhängig davon, ob es sich um technologiebedingt neuartige Probleme han- 
delt. Dieser Beitrag bezieht sich auf diese zweite allgemeinere Fragestellung. 
Es werden ökonomisch begründet Aussagen formuliert, die sich auf regulative 
Fragen im Bereich Rechnungslegung und Prüfung beziehen und zeigen, dass 
man nicht gleich der ersten Intuition folgen sollte, wenn man Überlegungen 
zur Festlegung von Standards, deren Durchsetzung und den damit zusammen- 
hängenden Sanktionen anstellt. 

Wir referieren wirtschaftswissenschaftliche Resultate aus sogenannten „in- 
formationsökonomischen“ Analysen. Die Informationsökonomik „is the study 
of situations in which different economic agents have access to different infor- 
mation“.! Solche Situationen sind nicht nur grundsätzlich charakteristisch für 
etliche reale Szenarien. Sie sind zugleich die Ursache dessen, warum es eine 
externe Rechnungslegung und Prüfung bei Unternehmen mit Trennung von 
Eigentum und Management überhaupt gibt: Mit der Rechnungslegung sollen 
Akteure entscheidungsrelevante Informationen über ein Unternehmen erhalten. 

Informationsökonomische Untersuchungen basieren auf einer mikroöko- 
nomischen Perspektive, in der das Ergebnis einer Interaktion mehrerer Parteien 
aus den individuell optimalen Anpassungsreaktionen eines jeden Akteurs abge- 
leitet wird. Dabei wird stets berücksichtigt, welcher Akteur welche Informatio- 
nen hat, welche er zusätzlich während der Interaktion aus der Beobachtung des 
Handelns der jeweils anderen Akteure gewinnt oder antizipiert sowie welche er 


! Milgrom, Good News and Bad News. Representation Theorems and Applications, 12 
Bell Journal of Economics 380 (1981). 
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durch bestimmte Vorgaben - etwa die Verpflichtung zur Veröffentlichung einer 
Rechnungslegung - erhält. Die sich einstellenden Ergebnisse sind letztlich das 
Resultat komplexer Interaktionen und Wechselwirkungen, die nicht selten zu 
überraschenden Resultaten führen. Wir demonstrieren das im Folgenden bei- 
spielhaft durch die Präsentation dreier ausgewählter Thesen, die auf eigenen 
Forschungsbeiträgen basieren. 


II. Thesen zu Standards bei Rechnungslegung und Prüfung 


1. Bestimmung von Prüfungsstandards 


Ein bedeutender Teil der nationalen und internationalen Standardsetzung be- 
trifft die Erstellung von Prüfungsstandards. Solche Standards erfüllen grund- 
sätzlich zwei Funktionen:? 


— Zunächst bilden sie eine „Guidance“ (Leitlinie) für Prüfer hinsichtlich der 
ordnungsgemäßen Durchführung von Prüfungen und definieren damit 
„Grundsätze ordnungsmäßiger Abschlussprüfungen“ (GoA). Sie dienen da- 
her zugleich allen Adressaten der Prüfung als Information über das, was man 
von einer Prüfung erwarten kann. 

— Basierend darauf können Prüfungsstandards auch eine Benchmark in be- 
stimmten Systemen der Prüferhaftung sein. Bei einer Verschuldenshaftung 
haftet der Prüfer dann, wenn ihm eine Abweichung von seiner Sorgfalts- 
pflicht nachgewiesen werden kann. Inhalt und Umfang der Sorgfaltspflicht 
werden wiederum durch die Prüfungsstandards vorgegeben. Eine Abwei- 
chung von Vorgehensweisen, die durch Prüfungsstandards definiert sind, 
löst mithin eine Prüferhaftung aus. 


Diese beiden Kennzeichnungen legen intuitiv den Schluss nahe, dass Prüfungs- 
standards so präzise wie möglich sein sollten. Nur dann wird der gebotene Prü- 
fungsumfang klar umrissen, gibt eine eindeutige „Guidance“ über den Inhalt 
der Prüfung und sorgt für „Rechtssicherheit“ in dem Sinne, dass zweifelsfrei 
feststeht, wann der Prüfer haftet. Schon die reine Betrachtung des Umfangs der 
drei Teile des „Handbook of International Quality Control, Auditing, Review, 
Other Assurance, and Related Services Pronouncements“? des „International 
Auditing and Assurance Standards Board“ (IAASB) zeigt die intensiven Be- 
mühungen der Standardsetzer nach immer weiterer Präzisierung: Die aktuelle 
Ausgabe von 2018 umfasst 1.679 (!) Seiten (bestehend aus Standards, Erläute- 


? Vgl. ausführlich Rückle, in: Ballwieser/Coenenberg/v. Wysocki (Hrsg.), Handwörter- 
buch der Rechnungslegung und Prüfung, 3. Aufl., 2002, S. 1026. 

3 Dieses Handbuch stellt die sogenannten „International Standards on Auditing“ (ISA) 
dar, abrufbar unter: https://www.iaasb.org/standards-pronouncements. 
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rungen und Rahmenkonzepten). Dies führt zu folgenden spannenden Fragen: 
Reicht dieser Umfang und Detaillierungsgrad schon aus? Sollte er noch erhöht 
werden? Oder ist er gar des Guten schon zuviel? 

In diesem Zusammenhang stellen wir folgende These auf: 


These 1: Die Vorgabe präziserer Prüfungsstandards kann die Prüfungsqualität 
senken. 


Demnach ist eine maximale Präzision von Prüfungsstandards nicht unbedingt 
erstrebenswert. Die Überlegungen finden in einer Modellanalyse statt, die auf 
einem spezifischen Setting zur Entwicklung von Haftungsfolgen für den Prüfer 
basiert.* Abbildung 1 stellt die wesentlichen Schritte dar. 


Vorläufiger Jahresabschluss 


Y 
Prüfer prüfttund korrigiert ggf. Fehler <— 


Veröffentlichung des Jahresabschlusses 


Y 
Signal über mögliche nicht entdeckte Fehler 


uabjoysbunyey 


Y 
Anleger entscheiden über Klage 


Y 
Gericht verifiziert Einhaltung der GoA und fällt Urteil über Haftung ——. 


Abb.1: Entwicklung potenzieller Haftungsfolgen 


Die Details sind wie folgt: 


— Der Jahresabschluss weist mit einer bestimmten Wahrscheinlichkeit Fehler 
auf, die durch die Prüfung entdeckt und korrigiert werden sollen. Ein Prüfer 
wird mit der Abschlussprüfung beauftragt. Die Prüfungsgebühr ist fix, und 
ihre Höhe wird vor Beginn der Prüfung durch Verhandlungen zwischen Un- 
ternehmen und Prüfer festgelegt. 

— Der Prüfer plant den optimalen Prüfungsumfang auf Basis der Vorabinfor- 
mationen über die erwarteten Fehler, seiner direkten Prüfungskosten und 
der erwarteten Haftungsfolgen. Das realisierte Prüfungsniveau ist nicht 
beobachtbar, es kann nur im Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens (siehe 
unten) ggf. aufgedeckt werden. Die Prüfung ist nicht perfekt. Die Entde- 
ckungswahrscheinlichkeit steigt zwar mit dem Umfang der Prüfung, doch es 


4 Ewert, Auditor Liability and the Precision of Auditing Standards, 155 Journal of Institu- 
tional and Theoretical Economics 181 (1999). 
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verbleibt stets ein Restrisiko, dass vorhandene Fehler nicht erkannt werden. 

Der Priifer erteilt ein uneingeschranktes Testat, wenn er keine gegenteilige 

Evidenz hat. 

— Der Prüfer haftet nur dann, wenn ihm eine Abweichung von den Prüfungs- 
standards nachgewiesen werden kann (Verschuldenshaftung). Dieser Nach- 
weis ergibt sich aus mehreren Schritten: 

— Hat der Prüfer keine Fehler entdeckt, können diese nach Veröffentlichung 
des Jahresabschlusses dem Markt später durch andere Quellen dennoch 
bekannt werden. 

— In diesem Fall überlegen die Anleger, ob sie gegen den Prüfer Klage er- 
heben. Bei einer Klage wird ein Gerichtsverfahren eröffnet, in dem das 
tatsächliche Prüfungsniveau mit einer bestimmten Wahrscheinlichkeit 
verifiziert werden kann. Eine Klage ist mit Kosten für die Anleger ver- 
bunden, die nur dann refundiert werden, wenn die Klage erfolgreich ist. 

— Wird das im Prozess verifizierte Prüfungsniveau vom Gericht als nicht 
ordnungsgemäß beurteilt, werden dem Prüfer Haftungsfolgen (Schadens- 
ersatzzahlungen, Ersatz der Verfahrenskosten) auferlegt. 


Dieser Ablauf scheint im ersten Moment unproblematisch. In ihm verbergen 
sich aber sogenannte „strategische Interdependenzen“, also gegenseitige Beein- 
flussungen von Handlungen verschiedener Akteure. Im obigen Setting gibt es 
insbesondere zwei Akteure (Prüfer und Anleger), die ihre Handlungen jeweils 
abhängig voneinander optimal planen. Der Prüfer wählt sein Prüfungsniveau 
unter Berücksichtigung der Haftungsfolgen, die durch das erwartete Klagever- 
halten der Anleger determiniert werden. Umgekehrt wird die optimale Klage- 
strategie der Anleger von deren Erwartung über das Prüfungsniveau und dessen 
Beurteilung durch das Gericht beeinflusst. In dem analytischen Modell, das auf 
diesem Setting basiert, wird das Interdependenzproblem durch die Betrachtung 
eines Gleichgewichts bei rationalen Erwartungen gelöst - beide Seiten kennen 
das Setting, die Struktur des Problems und die Anreize des jeweils anderen Ak- 
teurs. Ein Gleichgewicht existiert dann, wenn eine konsistente Kombination aus 
Prüfungsniveau und Klagepolitik vorliegt, d. h., die Klagepolitik der Anleger ist 
eine optimale Antwort auf das antizipierte Prüfungsniveau, welches wiederum 
eine optimale Antwort des Prüfers auf die antizipierte Klagepolitik der Inves- 
toren ist, und die antizipierten Verhaltensweisen entsprechen den tatsächlichen. 

Zunächst seien völlig präzise Prüfungsstandards unterstellt. Damit wird 
faktisch ein ganz bestimmtes Prüfungsniveau vorgegeben. Sollte das in einem 
Prozess verifizierte Niveau unterhalb dieses Standards liegen, muss das Gericht 
dieses als nicht ordnungsgemäß klassifizieren und Haftungsfolgen gegen den 
Prüfer verhängen. Für die folgende Argumentation ist es wichtig zu erkennen, 
dass ein präziser Prüfungsstandard keineswegs ein präzises Prüfungsniveau in 
Höhe dieses Standards impliziert: 
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Angenommen, der Prüfer würde mit Sicherheit ordnungsgemäß prüfen. 
Selbst dann werden Fehler nicht garantiert entdeckt. Falls ex post verbliebene 
Fehler bekannt werden, würde jedoch kein Anleger klagen, denn jede Klage 
ginge garantiert verloren, da ja annahmegemäß ordnungsgemäß geprüft wur- 
de. Der Prüfer hat rationale Erwartungen und ist sich dieser Reaktion bewusst. 
Er weiß daher ex ante (also bei Festlegung seines optimalen Prüfungsniveaus), 
dass er nicht mit Haftungsfolgen rechnen muss, weshalb er keinen Anreiz mehr 
zur Wahl eines positiven Prüfungsniveaus hat. Das Gleichgewicht kann daher 
keinesfalls darin bestehen, dass der präzise Prüfungsstandard garantiert ein- 
gehalten wird. Stattdessen besteht es regelmäßig aus sogenannten gemischten 
Strategien, d.h., die Anleger klagen nur mit einer bestimmten Wahrscheinlich- 
keit, und die Strategie des Prüfers besteht darin, den Standard mit einer be- 
stimmten Wahrscheinlichkeit einzuhalten und mit der Gegenwahrscheinlich- 
keit ein niedrigeres Prüfungsniveau zu wählen, das für den Prüfer die gleichen 
Gesamtkosten wie die Einhaltung des Standards hat.’ 

Im Ergebnis führt ein präziser Standard also zu einer unpräzisen Prüfungs- 
qualität, und dies öffnet die Tür für einen Vergleich mit Standards, die bereits 
von Grund auf vage sind. Bei vagen Standards hängt es von der Auslegung der 
Regeln durch das Gericht ab, ob ein verifiziertes Prüfungsniveau als ordnungs- 
gemäß angesehen wird oder nicht. Jedes Prüfungsniveau ist ex ante daher nur 
mit einer bestimmten Wahrscheinlichkeit ordnungsgemäß, doch man wird 
davon ausgehen können, dass diese Wahrscheinlichkeit für höhere Prüfungs- 
niveaus steigt. Daher weisen vage Standards aus Sicht des Prüfers eine Beson- 
derheit gegenüber präzisen Standards auf: Erhöht der Prüfer bei vagen Standards 
sein Prüfungsniveau, führt das nicht nur zu einer unmittelbaren Verringerung 
der erwarteten Haftungsfolgen (durch die höhere Wahrscheinlichkeit der Ent- 
deckung von Fehlern), sondern hat auch einen zweiten Effekt, weil im Falle eines 
Prozesses das Gericht das gewählte Prüfungsniveau eher als ordnungsgemäß 
klassifizieren wird. Dieser Zusatzeffekt ist dafür verantwortlich, dass das Prü- 
fungsniveau unter vagen Standards (bei ansonsten gleichen Bedingungen) hö- 
her als dasjenige unter präzisen Standards sein kann. Eine formale Analyse des 
Gleichgewichts bei vagen Standards führt sogar zu folgendem Resultat:° 


Das Gleichgewicht jedes relevanten’ präzisen Standards wird bezüglich Prü- 
fungsumfang, Qualität der Rechnungslegung, Klagekosten und gesamten Prü- 
fungskosten dominiert durch ein Gleichgewicht bei „passend“ gewählten vagen 
Standards. 


> Vgl. ausführlich Ewert (oben Fn.4); und Wagenhofer/Ewert, Externe Unternehmens- 
rechnung, 3. Aufl., 2015, S. 489-494. 

6 Siehe dazu Ewert (oben Fn.4), 198. 

7 Ein präziser Standard ist dann relevant, wenn der Prüfer ihn wählen würde, falls die 
Anleger mit Sicherheit klagen. Andernfalls ist er schlicht zu hoch, und der Prüfer fände es 
optimal, ihn zu unterschreiten. 
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Ein „passender“ vager Standard wird definiert durch die Bewertungsfunktion 
des Gerichts. Man kann nach dem obigen Resultat daher fiir jeden relevanten 
prazisen Standard eine Bewertungsfunktion so wahlen, dass beim resultieren- 
den vagen Standard im Durchschnitt mehr geprüft wird und sich dadurch die 
Fehler in der Rechnungslegung vermindern, und das alles bei niedrigeren Kos- 
ten als beim Gleichgewicht präziser Standards. 

Um dieses Resultat korrekt einzuschätzen, muss man beachten, dass es sich 
um einen „Existenzsatz“ handelt. Es wird behauptet, dass gegenüber präzisen 
Standards eine andere Lösung basierend auf vagen Standards mit dominanten 
Eigenschaften existiert. Ein anderes Problem besteht darin, dies in der Praxis 
umzusetzen — wie das gehen kann, darüber sagt ein Existenzsatz nichts aus. 
Dennoch ist er informativ in dem Sinne, dass ein Bestreben nach mehr Präzision 
das angestrebte Resultat (Qualität von Prüfung und Rechnungslegung) nicht 
zwingend verbessert, wenn man die optimalen Anpassungsreaktionen rational 


handelnder Akteure am Markt berücksichtigt. 


2. Intensität des Enforcement der Rechnungslegung 


Während sich These 1 auf die Einhaltung von Prüfungsstandards bezieht, 
widmet sich die folgende Argumentation der Einhaltung und Durchsetzung 
(Enforcement) von Rechnungslegungsstandards durch eine eigene Kontroll- 
instanz. In Österreich wird diese Funktion von der privaten Österreichischen 
Prüfstelle für Rechnungslegung und der staatlichen Finanzmarktaufsicht er- 
füllt. Ähnlich ist dies in Deutschland; in anderen Ländern gibt es teils auch 
nur staatliche oder nur private Institutionen. Diese Thematik ist gerade in den 
letzten Monaten durch die Vorfälle um den DAX-Konzern Wirecard wieder 
stark ins Visier der Öffentlichkeit und der Politik gerückt. Die deutsche Bun- 
desregierung hat angekündigt, die Struktur des in Deutschland bislang beste- 
henden zweistufigen Enforcement-Systems „weiterzuentwickeln“, um künftig 
Situationen wie bei Wirecard zu vermeiden. Insbesondere soll das Enforcement 
mehr Ressourcen als bislang erhalten, behördlich integriert und auch mit mehr 
direkten Sanktionsmöglichkeiten ausgestattet werden. Angesichts der bisheri- 
gen Erkenntnisse zum Wirecard-Skandal (mittlerweile ist sogar von gewerbs- 
mäßigem Bandenbetrug die Rede) scheint dies intuitiv völlig unstrittig: Man 
sollte öfter und auch mehr kontrollieren sowie bei festgestellten Verstößen 
höhere Sanktionen verhängen. Unsere folgende These 2 schüttet etwas Wasser 
in diesen Wein und mahnt zur Vorsicht - der Schuss kann nämlich auch nach 
hinten losgehen. 


These 2: Zu starkes Enforcement von Rechnungslegungsstandards kann die 
Rechnungslegungsqualität reduzieren. 
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Dieses Ergebnis folgt aus einer Modellanalyse,® basierend auf folgendem Set- 


ting: 


Eigner setzen Anreize und Governance <— 


| 


Manager wählt Geschäfts- und Bilanzpolitik +— 


| 


Prüfer prüft und korrigiert ggf. Jahresabschluss «—- 


uəuonyues 


Veröffentlichung des Jahresabschlusses 


Enforcement überprüft Jahresabschluss 
Verhängt Sanktionen bei Entdeckung von Fehlern 


Abb. 2: Rechnungslegung, Prüfung und Enforcement 


Die Details sind wie folgt:? 


Die Eigner gestalten das Anreizsystem fiir das Management (eine Vergiitung 
abhängig vom ausgewiesenen Jahresergebnis) und überwachen dessen Leis- 
tungen. 

Auf Basis dieser Anreize bestimmt das Management die Geschäftspolitik 
und legt dem Prüfer einen vorläufigen Jahresabschluss vor, der durch Bilanz- 
politik (die vom Anreizsystem abhängt) verzerrt ist und daher von den ei- 
gentlich einzuhaltenden Standards der Rechnungslegung teilweise abweicht. 
Der Umfang der Bilanzpolitik ist nicht frei beobachtbar und kann nur durch 
die gesetzliche Abschlussprüfung oder eine Enforcementprüfung identifi- 
ziert werden. 

Der Prüfer bestimmt sein Prüfungsniveau und korrigiert den vorläufigen 
Abschluss im Falle vom Prüfer entdeckter Mängel. Die Prüfung ist nicht 
perfekt, so dass vorhandene Fehler nicht mit Sicherheit entdeckt werden. Die 
Wahrscheinlichkeit für die Aufdeckung steigt aber mit höherem Prüfungs- 
niveau, das dem Prüfer Kosten verursacht. Analog zur Bilanzpolitik ist auch 
das Prüfungsniveau nicht frei beobachtbar. 

Der geprüfte und dann veröffentlichte Abschluss unterliegt stichprobenartig 
einer nachträglichen Überprüfung durch die Enforcement-Instanz. Werden 
keine Fehler entdeckt, ist der Prozess beendet. Andernfalls kann die En- 
forcement-Instanz Sanktionen gegenüber den beteiligten Parteien (Eigner, 


8 Ewert/ Wagenhofer, Effects of Increasing Enforcement on Financial Reporting Quality 
and Audit Quality, 57 Journal of Accounting Research 121 (2019). 


? Siehe zur folgenden kompakten Beschreibung der Modellstruktur auch Ewert, Viel hilft 


viel? Kritische Anmerkungen zum Regulierungshype bei Wirtschaftsprüfung und Govern- 
ance, Expert Focus 452 (2020). 
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Management, Prüfer) verhängen. Diese Sanktionen sind zwar zeitlich nach- 
gelagert, werden aber von den Akteuren schon ex ante bei ihren jeweiligen 
Entscheidungen berücksichtigt. 


Angenommen, man hat ein (realistisches) Anreizsystem für das Management, 
das höhere Gewinne mit einer höheren Vergütung verknüpft. Dann hat das 
Management nicht nur Anreize, den Gewinn durch bessere wirtschaftliche 
Entscheidungen zu erhöhen, sondern auch gewinnerhöhende Bilanzpolitik zu 
betreiben. Die Bilanzpolitik des Managements wird zum einen durch die Er- 
wartungüber das Prüfungsniveau und zum anderen durch die erwarteten Sank- 
tionen aufgrund des Enforcements determiniert: Je niedriger das Prüfungsni- 
veau ist, desto weniger häufig wird Bilanzpolitik gefunden und korrigiert und 
umso eher wird das Enforcement Bilanzpolitik entdecken. Die optimale Bilanz- 
politik ergibt sich aus einem Tradeoff zwischen der höheren Vergütung und den 
Sanktionen durch das Enforcement. 

Analog basiert das optimale Prüfungsniveau einerseits auf dem Tradeoff 
zwischen den direkten Prüfungskosten und den erwarteten Sanktionen durch 
das Enforcement. Andererseits hängt es von den Erwartungen des Prüfers über 
die Bilanzpolitik des Managements ab - je niedriger die angenommene Bilanz- 
politik, desto geringer das optimale Prüfungsniveau, weil aus Sicht des Prüfers 
weniger Verzerrungen im vorläufigen Abschluss enthalten sind. 

Schon diese Darstellung offenbart potenziell janusköpfige Wirkungen einer 
höheren Intensität des Enforcement (repräsentiert durch die kombinierte Wahr- 
scheinlichkeit, dass der publizierte Abschluss einem Enforcement unterzogen 
wird und die darin enthaltenen Verzerrungen entdeckt werden): Beim Manage- 
ment verringert ein intensiveres Enforcement zunächst die Bilanzpolitik wegen 
der erhöhten Wahrscheinlichkeit für Sanktionen. In einem Setting mit rationa- 
len Erwartungen ergeben sich dadurch aber Auswirkungen auf den Prüfer. Er 
hat zwar wegen des intensiveren Enforcement einen direkten Anreiz zur Erhö- 
hung des Prüfungsniveaus, doch die Reduzierung der Bilanzpolitik bewirkt ei- 
nen gegenläufigen Impuls. Der Nettoeffekt auf das Prüfungsniveau kann daher 
auch negativ sein. Dies wiederum induziert einen die Bilanzpolitik erhöhenden 
Effekt (auch das Management hegt rationale Erwartungen über die Zusammen- 
hänge), was wiederum auf das optimale Prüfungsniveau zurückwirkt, usw. Das 
Endresultat dieses komplexen Prozesses liegt nicht ohne weiteres auf der Hand; 
es wird zudem noch dadurch beeinflusst, dass veränderte Verhaltensweisen von 
Management und Prüfer auch mit einer Adaption des dem Management vor- 
gegebenen Anreizsystems verbunden sein können, so dass auch diesbezügliche 
Rückwirkungen zu beachten sind. Insbesondere ist zu berücksichtigen, dass 
die Eigner das Anreizsystem für den Manager festlegen: Eine Reduktion der 
variablen Vergütung reduziert automatisch die Bilanzpolitik - aber auch den 
produktiven Einsatz des Managers. 
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Für den Kapitalmarkt ist vor allem die Qualität der Rechnungslegung wich- 
tig, und sie entspricht in dem Modell der Wahrscheinlichkeit, mit der die ausge- 
wiesenen Gewinne die tatsächliche Unternehmensentwicklung repräsentieren. 
Dabei ist selbst eine den Standards entsprechende Rechnungslegung nicht frei 
von Fehlern, man denke alleine an eine durch das Vorsichtsprinzip beeinflusste 
Bilanz, bei der tatsächlich günstige Entwicklungen nicht als solche dargestellt 
werden (sogenannte Fehler vom Typ I bzw. a-Fehler). Wir erhalten unter Be- 
rücksichtigung aller Wechselwirkungen unter anderem folgende Resultate: 


— Eine höhere Intensität des Enforcement verringert in allen Fällen die Bilanz- 
politik. Das Prüfungsniveau steigt zunächst mit höherer Intensität des Enfor- 
cement, erreicht ein Maximum (bei fo) und sinkt danach. Diese Zusammen- 
hänge werden in Abbildung 3 veranschaulicht. 
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Abb. 3: Bilanzpolitik und Prüfungsniveau in Abhängigkeit von der 
Intensität des Enforcement (Ewert/Wagenhofer [Fn. 8], 132) 


— Höhere Sanktionen gegenüber dem Management führen zu einer geringeren 
Bilanzpolitik und einem niedrigeren Prüfungsniveau. 

— Höhere Sanktionen gegenüber dem Prüfer führen zu einer niedrigeren Bi- 
lanzpolitik und einem höheren Prüfungsniveau. 

— Die Bilanzpolitik korrigiert in gewissem Umfang Fehler, die sich durch die 
Standards der Rechnungslegung ergeben. Sind die o-Fehler relativ bedeut- 
sam, verbessert Bilanzpolitik im Durchschnitt die Qualitat der Rechnungs- 
legung (obwohl sie nicht mit dieser Intention betrieben wird). Das ist umso 
eher gegeben, je vorteilhafter die Geschäftspolitik und je vorsichtiger die 
Rechnungslegung ist. Dann reduziert mehr Enforcement die Qualität der 
Rechnungslegung, weil es die Bilanzpolitik verringert (siehe oben). 


162 Ralf Ewert und Alfred Wagenhofer 


Es zeigt sich, dass mehr Enforcement nur dann zur Erhöhung der Prüfungsqua- 
lität führt, wenn es von einem relativ niedrigen Niveau startet. Eine eindeutige 
Beziehung zwischen der Strenge des Enforcement und der Qualität der Rech- 
nungslegung besteht nicht, insbesondere impliziert ein Sinken der Bilanzpolitik 
keineswegs eine Verbesserung der Qualität des Jahresabschlusses. 

Weiterhin ist zu beachten, dass ein Enforcement-Verfahren vom Umfang her 
nicht mit einer Abschlussprüfung vergleichbar ist. Der Prüfer ist verpflichtet, 
mit teils hohem Personaleinsatz vor Ort eine hinreichende Sicherheit über die 
Verlässlichkeit des Jahresabschlusses zu erhalten, wird dadurch zu einem Quasi- 
Insider und verfügt über zahlreiche Detailinformationen über ein Unterneh- 
men. Demgegenüber werden Enforcement-Verfahren zumeist von nur wenigen 
Personen der Enforcement-Institution durchgeführt, basierend auf bestimmten 
Schwerpunkten, vielfach durch reine Auswertung von Unterlagen und Beant- 
wortung von Fragen durch das Unternehmen und dessen Prüfer.! Ein Enforce- 
ment ist daher kein gleichwertiger Ersatz einer Abschlussprüfung. Wenn durch 
ein strengeres Enforcement die Prüfungsqualität, wie in Abbildung 3 gezeigt, 
reduziert wird, kann das auch deshalb mit einem Verlust der Qualität der Rech- 
nungslegung einhergehen, weil der Prüfer sein besseres Wissen über die Situa- 
tion des Unternehmens nur noch in geringerem Umfang in den Abschluss ein- 
bringen kann. 

These 2 besagt letztlich, dass es ein „Zuviel“ an Enforcement geben kann, 
wenn man die Qualität von Rechnungslegung und Prüfung im Auge hat. Na- 
türlich ist auch bei dieser Argumentation zu beachten, dass sie konzeptionell 
ausgerichtet ist. Für die Implementierung in der Praxis ist es wichtig zu wissen, 
wo man steht, wenn man dem Enforcement mehr oder weniger Ressourcen zu- 
weisen will (bezogen auf Abbildung 3 links oder rechts von fo). Unabhängig 
davon sind die Resultate bezüglich der Sanktionen eindeutiger. So verringern 
z. B. höhere Sanktionen gegenüber dem Management den Prüfungsumfang und 
mindern die Bilanzpolitik, was jedoch auch nachteilig für die Qualität der Rech- 
nungslegung sein kann. 


3. Internes Kontrollsystem und Rechnungslegung 


Für die Qualitätder Rechnungslegungund für die Abschlussprüfung istauch das 
Interne Kontrollsystem (IKS) eines Unternehmens von großer Bedeutung. Ein 
IKS dient der Überwachung und Kontrolle aller im Unternehmen ausgeführten 
Prozesse. Ziel ist es, die Wirksamkeit und Wirtschaftlichkeit der betrieblichen 
Tätigkeiten, die Zuverlässigkeit der Finanzberichterstattung und die Einhaltung 
der für das Unternehmen maßgeblichen gesetzlichen Vorschriften zu gewähr- 


10 Die in Österreich bestehende Struktur des Verfahrens ist abrufbar unter: http://www. 
oepr-afrep.at/fileadmin/user_upload/OePR_Broschuere_DEF_low.pdf. Für Details über das 
in Deutschland bislang geltende Verfahren siehe https://www.frep.info/pruefverfahren.php. 
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leisten.!! Im Folgenden interessiert vor allem das IKS im Hinblick auf den Rech- 
nungslegungsprozess, das auch im Lagebericht zu beschreiben ist. Das IKS bil- 
det innerbetrieblich die grundlegende Institution eines Enforcement rechtlicher 
Regeln, die eine Nichteinhaltung gewissermaßen an der Quelle verhindern soll. 
Und es ist auch erkennbar, dass bei auftauchenden Skandalen, wie z.B. auch im 
schon angesprochenen Wirecard-Fall, das IKS offenkundig versagt hat. 

Für die Einrichtung eines IKS ist primär der Vorstand zuständig. Der Auf- 
sichtsrat und insbesondere der Prüfungsausschuss haben sich im Rahmen ihrer 
Uberwachungsaufgaben mit der Wirksamkeit des IKS zu befassen. Für den Ab- 
schlussprüfer ist das IKS im Rahmen des sogenannten „risikoorientierten Prü- 
fungsansatzes“ wichtig, um verbleibende Risiken abzuschätzen und die weiteren 
Detailprüfungen zu planen. Er muss auch über wesentliche Schwächen bei der 
internen Kontrolle des Rechnungslegungsprozesses im Prüfungsbericht berich- 
ten, nimmt jedoch keine Prüfung der Wirksamkeit des IKS vor. 

Die inhaltlichen Vorgaben des Gesetzgebers für ein wirksames IKS sind nicht 
sehr konkret. Erstens sind die Standards, an denen die Effektivität des IKS zu 
beurteilen ist, nicht im Detail festgelegt, vor allem weil die effiziente Ausgestal- 
tung von den individuellen Gegebenheiten im jeweiligen Unternehmen abhängt. 
Zweitens sind die Regelungen zum IKS kaum mit Sanktionen bewehrt. Selbst 
wenn es Schwächen aufweist, führt dies i.d. R. nicht zu Strafen. In den USA ist 
sogar eine Berichterstattung hinsichtlich der Effektivität des IKS im Abschluss 
oder auch durch den Abschlussprüfer vorgesehen (Sec. 404 SOX), aber es wer- 
den an ein ineffektives IKS ebenfalls keine unmittelbaren Sanktionen geknüpft, 
selbst wenn es den Marktteilnehmern bekannt wird. Sanktionen sind aber dann 
zu erwarten, wenn ein Unternehmen einer falschen Rechnungslegungüberführt 
wird. In diesem Fall hat ein ineffektives IKS tendenziell eine höhere Strafe zur 
Folge als im Fall eines effektiven IKS, eben weil das Management seinen Ver- 
pflichtungen hinsichtlich des IKS nicht nachkam. 

Gerade beim Auftreten von Bilanzskandalen wird auch wieder diskutiert, 
ob die Standards für IKS erhöht und die Strafen für ineffektive IKS verschärft 
werden sollen. Unsere folgende These 3 ist, dass beides nicht unbedingt vorteil- 
haft ist, sondern einen gegenteiligen Effekt auslösen kann. 


These 3: Eine Verschärfung des Enforcement von Standards zu internen Kon- 
trollen kann Anreize zu Bilanzmanipulation erhöhen. 


Der Zusammenhang von IKS-Standards und deren Kosten, den Anreizen des 
Managements, diese Standards zu implementieren, sowie der Strafhöhe basiert 
auf einer Modellanalyse!? im Rahmen des folgenden Settings: 


11 Vgl. dazu allgemein das Rahmenkonzept in COSO, Internal Control - Integrated Fra- 
mework, Durham, NC 2013. 

12 Schantl/ Wagenhofer, Optimal Internal Control Regulation: Standards, Penalties, and 
Leniency in Enforcement, Journal of Accounting and Public Policy 2020 (in Druck). 
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Abb. 4: Rechnungslegung, Prüfung und Enforcement 


Die Details sind wie folgt: 


— Der Manager erhält mehr Information über die künftigen Cashflows des Un- 
ternehmens und ist verpflichtet, einen Bericht (den Jahresabschluss) darüber 
zu veröffentlichen. Der Manager kann den berichteten Gewinn jedoch durch 
Bilanzmanipulation verzerren, um seine erfolgsabhängige Vergütung zu er- 
höhen. Manipulation verursacht dem Manager zwar keine direkten Kosten, 
jedoch muss er das Risiko von Sanktionen im Fall beachten, dass die Mani- 
pulation später aufgedeckt wird. 

— Manipulation bewirkt Nachteile für die Eigner des Unternehmens, weil sie 
auf Basis der fehlerhaften Rechnungslegung falsche Entscheidungen treffen 
und einen Schaden erleiden können. 

— Zu den Aufgaben des Managers gehört auch die Implementierung eines IKS, 
welches spätere Bilanzmanipulation erschwert. Ein effektiveres IKS verur- 
sacht steigende Kosten für das Unternehmen, und ein IKS, das Manipulation 
vollständig verhindert, ist nicht möglich. 

— Der Regulator setzt einen IKS-Standard und ist auch für das Enforcement der 
Rechnungslegung und des IKS zustandig, welches mit Hilfe nachtraglicher 
zufalliger Uberpriifungen erfolgt. Wird Manipulation der Rechnungslegung 
entdeckt, verhängt der Regulator eine Strafe, deren Ausmaß einerseits von der 
Höhe der Manipulation und andererseits vom Umfang des Abweichens vom 
IKS-Standard abhängt. Das Ziel des Regulators ist eine Erhöhung des gesell- 
schaftlichen Wohlstands, der konkret von dem erwarteten Nachteil für die 
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Eigner und von den Kosten des IKS abhängt. Strafen verteilen Vermögen um 
und verändern den Wohlstand nicht. 


Der Manager möchte einerseits Manipulation betreiben, um seine Vergütung 
zu erhöhen. Deshalb hat er an sich keinen Anreiz, in ein starkes IKS zu in- 
vestieren. Ganz im Gegenteil: Ein effizientes IKS führt dazu, dass die Anstren- 
gungen zu Manipulation zum Teil ins Leere laufen, wenn das IKS den Versuch 
der Manipulation verhindert. Der Anreiz, in das IKS zu investieren, entsteht 
nur aufgrund der Gefahr einer Sanktion im Falle, dass Manipulation im Jahres- 
abschluss erfolgreich war und beim Enforcement aufgedeckt wird. 

Betrachten wir zunächst den Fall, dass das Enforcement von Manipulation 
und IKS getrennt erfolgt. Dann ist die drohende Sanktion für Manipulation un- 
abhängig von einer solchen für das Nichtbefolgen des IKS-Standards. Vorausge- 
setzt, die Sanktion für IKS-Standardverstöße ist proportional zur Abweichung 
vom Standard, dann ergibt sich als Lösung, dass der Manager bei geringem Straf- 
ausmaß (der Strafe pro Einheit Abweichung vom Standard) überhaupt nicht in 
das IKS investiert und bei hinreichend hohem Strafniveau den IKS-Standard 
gerade erfüllt. Analog ergibt sich die optimale Manipulation unabhängig von der 
Effektivität des IKS, weil ja Manipulation und Strafe nur dann entstehen, wenn 
das IKS Manipulation nicht verhindern kann. 

Wenden wir uns nun dem Fall zu, indem das Enforcement des IKS-Standards 
nur dann erfolgt, wenn Manipulation erfolgreich war und vom Bilanz-Enforce- 
ment entdeckt wird. Diese Konstellation scheint auf den ersten Blick nachteilig 
zu sein, weil dadurch das IKS-Enforcement weniger streng ist. Es zeigt sich aber, 
dass der Umfang der Manipulation kleiner ist als im Fall, dass Manipulation un- 
abhängig vom IKS bestraft wird. Es kommt nämlich nicht auf die absolute Höhe 
der Strafe für Manipulation an, sondern auf die marginale Strafe. Durch das 
Kombinieren von Strafen für Manipulation und für die Nichtbefolgung des IKS- 
Standards, wenn Manipulation entdeckt wurde, ist das erwartete Strafausmaß 
pro Einheit an mehr Manipulation höher, und dies erhöht die Abschreckung bei 
Manipulation - darauf kommt es ja in erster Linie an. 

Daraus ergibt sich bei erstem Hinsehen ein paradoxes Resultat: Der Regu- 
lator hat ein Interesse, dass der Manager den IKS-Standard nicht vollständig 
erfüllt, weil dies das marginale Strafausmaß für Manipulation erhöht und zu 
weniger Manipulation führt. Das führt dazu, dass er den IKS-Standard ten- 
denziell zu hoch setzt, um dem Manager das Einhalten nicht zu leicht zu ma- 
chen. 

Der Regulator hat nun zwei Instrumente für das Enforcement: zum einen 
die Höhe des IKS-Standards und zum anderen das Strafausmaß, wenn der IKS- 
Standard nicht eingehalten wird. Dabei ist zu beachten, dass das IKS (in dem 
spezifischen Modellfall) nur der Verhinderung von Manipulation dient, aber 
gleichzeitig dem Unternehmen Kosten verursacht und damit den gesellschaftli- 
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Abb. 5: IKS-Standard, IKS-Implementierung und Manipulation 
(Schantl/Wagenhofer, Fn. 12) 


chen Wohlstand vermindert. Das heißt, dass der Regulator aus Kostensicht In- 
vestitionen in das IKS nicht zu hoch setzen möchte.!? Im Gegensatz dazu ist das 
Festlegen der Höhe des IKS-Standards für sich gesehen kostenlos. Abbildung 5 
zeigt, wie der optimale Standard abhängig vom Strafausmaß gesetzt werden 


13 Inden USA wurden die Regelungen zu IKS mit SOX 2002 eingeführt, die zu hohen Kos- 
ten für viele Unternehmen führten. In der Folge wurden die Anforderungen für kleinere Un- 
ternehmen wieder etwas nach unten korrigiert. Kürzlich hob die SEC die Verpflichtung zur 
Bescheinigung der Effektivität durch den Prüfer für kleinere börsennotierte Unternehmen auf. 
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sollte und welche Auswirkung dies auf den Umfang an Manipulation und die 
Qualität der Rechnungslegung hat (diese entspricht 1 abzüglich der Fehlerwahr- 
scheinlichkeit). 

Bei relativ niedrigem Strafausmaß schraubt der Regulator den Standard hoch, 
um mehr Investition in das IKS, aber noch wichtiger, um eine höhere marginale 
Strafe für Manipulation zu erreichen. Bei etwas höherem Strafausmaß reduziert 
der Regulator den IKS-Standard, um keine zu umfangreiche Überinvestition in 
das IKS zu induzieren, weil die Kosten des IKS den Vorteil überwiegen. Wenn 
das Strafausmaß sehr hoch ist, dann hält der Manager den IKS-Standard ein, 
und die Situation entspricht dann derjenigen, in der das Enforcement von Ma- 
nipulation und IKS faktisch getrennt ist. Damit steigt hier die Manipulation 
wiederum auf einen höheren Wert. Wie in These 3 formuliert, kann eine Ver- 
schärfung des Enforcement von IKS-Standards daher unerwünschte Manipula- 
tion erhöhen. 

Wie in der Abbildung auch deutlich wird, ist die Manipulation in einem mitt- 
leren Strafausmaß am geringsten und steigt dann wieder an. Aber selbst wenn 
Manipulation wieder steigt, gibt es einen Bereich, in dem die Fehlerhäufigkeit 
des Jahresabschlusses noch sinkt. Der Grund dafür liegt darin, dass die Effek- 
tivität des IKS weiterhin steigt und dadurch den Erfolg erhöhter Manipulation 
vereitelt. Die Fehlerhäufigkeit ist für jenes Strafausmaß am geringsten, bei dem 
der IKS-Standard gerade noch nicht voll eingehalten wird. 

Dennoch ist dieses Strafausmaß nicht gleichzeitig das wohlstandsmaximale, 
weil dafür ja auch die Kosten des IKS berücksichtigt werden müssen. Tatsächlich 
lässt sich zeigen, dass die wohlstandsmaximale Regulierung für die Abbildung 
5 zugrunde liegenden Parameterwerte bei einem relativ geringen Strafausmaß 
von 0,83 erreicht wird. Dazu setzt der Regulator den maximal hohen IKS-Stan- 
dard, der zu einer relativ geringen Investition in das IKS führt (sie liegt unter der 
Effektivität, die ohne Anreizprobleme wohlstandsmaximal wäre). Selbst wenn 
dem Regulator ein höheres Strafausmaß für die Nichteinhaltung des IKS-Stan- 
dards zur Verfügung stünde, sollte er es nicht vorschreiben, weil damit das sub- 
tile Zusammenspiel von Wirkungen des IKS-Standards und der Strafstruktur 
zum Nachteil des gesellschaftlichen Wohlstands verlagert wird. 

Diese Ergebnisse zeigen, dass im ersten Moment plausible Annahmen über 
die Wirkung von stärkerem Enforcement nicht unbedingt zutreffen. Diese 
würden ja besagen, dass ein höheres Strafausmaß regelmäßig eine Verbesserung 
der Einhaltung der gesetzlichen Regeln bewirkt. Dies trifft in diesem Modell 
für das Strafausmaß für Bilanzmanipulation zu, nicht jedoch für die Einhal- 
tung von IKS-Standards. Im Gegenteil, der Regulator setzt den IKS-Standard 
zum Teil bewusst zu hoch, um das Nichteinhalten des Standards zu nutzen, 
und die Strafen niedrig, um damit indirekt die Manipulationsanreize zu min- 
dern. 
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III. Resümee 


Dieser Beitrag hat zum Ziel, der Theoriebildung im Bereich von Smart Regu- 
lation zu dienen. Entscheidungstrager in der Wirtschaft sind „smart“, und es 
erfordert auch eine „smarte“ Regulierung, um gesellschaftlich gute Lösungen 
zu finden. Dazu gehört vor allem auch, zunächst intuitiv plausible Wirkungs- 
zusammenhänge zu hinterfragen und auf ihre tatsächlichen Anreize hin zu un- 
tersuchen. Dies erfolgt in diesem Beitrag mit Hilfe der Darstellung einiger aus- 
gewählter informationsökonomischer Forschungsergebnisse zu Regulierung 
und Enforcement im Bereich der Rechnungslegung. 

Die Informationsökonomik hat die Stärke, Wirkungsmechanismen rational 
handelnder Akteure in Situationen asymmetrischer Information abzubilden. 
Die Akteure treffen ihre Entscheidungen ja nicht nur unter der Berücksichti- 
gung direkter Wirkungen von Entscheidungsalternativen, sondern sind „smart“ 
in dem Sinne, dass sie Strategien und Entscheidungen anderer Marktteilnehmer 
antizipieren und in ihre Entscheidungsfindung einfließen lassen. Gerade durch 
die gegenseitigen Interdependenzen auf Basis von Erwartungen über, und Anti- 
zipation der, Entscheidungsstrategien anderer Akteure treten daher öfter Situa- 
tionen ein, in denen eine eindimensionale Intuition versagt. Bleiben solche In- 
terdependenzen unbeachtet, entsteht die Gefahr nicht intendierter Wirkungen 
einer an sich gut gemeinten Regulierung. 

Wir zeigen, wie Smart Regulation in drei Bereichen erfolgen kann und dass 
intuitive Vorstellungen von differenzierten Wirkungszusammenhängen nicht 
unbedingt zutreffen. 


— Abschlussprüfung: Sollen Prüfungsstandards präzise oder vage verfasst wer- 
den? Unsere These 1 ist, dass vage Standards zu einer Erhöhung der Prü- 
fungsqualität führen können, weil Unsicherheit im Enforcement Anreiz- 
wirkungen verstärkt. 

— Enforcement der Rechnungslegung durch eine eigene Institution nach Ver- 
öffentlichung des Jahresabschlusses: Verbessert eine Stärkung des Enforce- 
ment die Qualität der Rechnungslegung? Unsere These 2 besagt, dass dies 
nicht immer der Fall ist, und zwar gerade dann nicht, wenn das Enforcement 
bereits relativ stark ist. 

— Internes Kontrollsystem: Reduziert ein effektiveres IKS die Fehlerhaufig- 
keit in Jahresabschlüssen und erhöht es den gesellschaftlichen Wohlstand? 
Unsere These 3 zeigt, dass die Wirkung des IKS gerade dann am höchsten ist, 
wenn der Standard so hoch ist, dass er nicht vollständig eingehalten wird und 
Nichteinhaltung nur bestraft wird, wenn Manipulation eintrat, und dann nur 
mit einem milden Strafausmaß. 


Es ist offensichtlich, dass solche aus spezifischen Modellen abgeleiteten Ergeb- 
nisse nicht unmittelbar einen quantitativen Leitfaden für Politik und Regulie- 
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rungspraxis geben können. Die Ergebnisse sind vielfach Möglichkeitsergebnis- 
se - das heißt, die Intuition versagt für manche Situationen, aber nicht immer. 
Die Forschung in diesem Bereich soll jedoch erwünschte und unerwünschte 
Wirkungen einer Regulierung aufzeigen und eine bessere Entscheidungsgrund- 
lage für eine Regulierung schaffen. 

Die Modelle werden trotz vereinfachter Grundsituationen rasch sehr kom- 
plex, und so kann man sich gut vorstellen, dass eine Berücksichtigung von noch 
mehr - tatsächlich bestehenden — Entscheidungsträgern, Entscheidungen und 
deren Interdependenzen es noch schwieriger macht, einfache und klare Aus- 
sagen zu treffen, wie dies oft seitens der Politik gewünscht ist. Letztlich sind 
Abwägungen vorzunehmen, aber je stärker sie auf wissenschaftlich fundierten 
Erkenntnissen beruhen, desto bessere Entscheidungen können gefällt werden. 


Enforcement der Rechnungslegung 
aus Sicht der Praxis 


David Grünberger! 


Angesichts der steigenden Komplexität und Vernetzung wirtschaftlicher Ak- 
tivitaten, deren Risiken und folglich deren Regulierung ist eine wissenschaft- 
liche Auseinandersetzung mit dem Thema Smart Regulation von größtem 
öffentlichen Interesse. Mit überprüften Erkenntnissen kann die Effizienz ver- 
bessert werden; außerdem können wissenschaftlich erklärbare Konzepte auf 
unterschiedliche Regulierungsbereiche übertragen werden. Durch einen wis- 
senschaftlich definierten gemeinsamen Nenner können Erfahrungswerte zu 
verschiedenen Regulierungen ausgetauscht und die Beurteilung standardisiert 
werden. 

Dazu leistet der Beitrag von Ewert und Wagenhofer einen wesentlichen 
Beitrag. Denn gerade in der Finanzberichterstattung ist die Regulierung be- 
sonders komplex. Mit jedem größeren Bilanzskandal wurden immer neue Re- 
gulierungskonzepte und Instanzen erschaffen, die von interner Kontrolle, Auf- 
sichtsrat (samt Prüfungsausschuss), Wirtschaftsprüfer, Enforcementstellen, 
Strafgerichtsbarkeit bis zur zivilrechtlichen Haftung reichen. In manchen Juris- 
diktionen sind einige Instanzen sogar zweigeteilt, z.B. die Wirtschaftsprüfung 
(bei einem Joint Audit) oder zweistufige Enforcementsysteme. Dazu kommen 
angrenzende Regulierungen, z. B. bei Banken und Versicherungsunternehmen. 
Wie Ewert und Wagenhofer am Beispiel von Enforcement und Wirtschaftsprü- 
fung zeigen, kann sich je nach Parameterwahl ein Gleichgewicht ergeben, das 
Synergien oder Leerläufe schafft. Dies könnte auch ein Grund dafür sein, dass 
trotz aller Regulierungsinstanzen immer noch wesentliche Bilanzierungsfehler 
bis hin zu größeren Bilanzskandalen auftreten und ein Beobachter den Eindruck 
gewinnt, die einzelnen Regulatoren wären nicht ausreichend effektiv. Vielleicht 
ist es aber das Regulierungssystem selbst, das jene Ineffizienz hervorruft, so viel 
sich die unterschiedlichen Regulatoren auch um ihre eigene Effizienz bemühen. 

Allerdings können mehrere parallele Regulierungsinstanzen auch sinnvoll 
sein, wie bereits im Beitrag von Ewert und Wagenhofer gezeigt. Aber es gibt 


1 Der Autor gibt seine persönliche Meinung wieder. 
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noch weitere Argumente fiir getrennte Regulierungsinstanzen, die untersucht 
werden könnten: 1.) Wettbewerb zwischen Regulatoren um Qualität oder Feh- 
leraufdeckung. 2.) Stärkere politische und wirtschaftliche Unabhängigkeit, weil 
die externe Beeinflussung ebenfalls komplexer wird. 3.) Stärkere Spezialisie- 
rung, etwa in unterschiedlichen Fachbereichen (so profitiert z. B. eine integrierte 
Aufsichtsbehörde von fachlichen Synergien mit der Banken- und Versicherungs- 
aufsicht). 4.) Stärkere Spezialisierung im Prüfprozess: Enforcementstellen haben 
weniger Zeitdruck als Wirtschaftsprüfer und können Spezialfragen ausgiebiger 
untersuchen. 

Wirtschaftsprüfer und private Enforcementstellen haben weniger formale 
Anforderungen und können flexibler prüfen als Behörden, die an ihr Verfah- 
rensrecht gebunden sind. Dafür haben Behörden aufgrund hoheitlicher Befug- 
nisse stärkere Durchsetzungskraft, was allerdings auch die Akzeptanz beim 
Unternehmen belastet. Damit sind eher reguläre und häufige Bilanzierungs- 
fehler effektiver durch private Prüfer und komplexe bzw. gut versteckte Fehler 
besser durch Behörden aufzudecken. 

Die Effizienz der Rechnungslegungskontrolle wird daher auch vom Kon- 
text bestimmt. So könnte es bei einem zweistufigen Enforcementsystem mehr 
Überschneidungen zwischen privater Instanz und Wirtschaftsprüfung geben. 
Ein streng vollzogenes Bilanzstrafrecht könnte zu ineffektiven Überschneidun- 
gen mit Enforcementbehörden führen. Dennoch lassen sich die von Ewert und 
Wagenhofer erklärten Zusammenhänge auch auf diese Konstellationen anwen- 
den. 

Sehr wahrscheinlich ist die komplexe Regulierung der Finanzberichterstat- 
tung einfach nur ein Symptom: Dafür, dass Finanzberichterstattung an sich 
schwer durchsetzbar und von Natur aus fehleranfällig ist. Einerseits motiviert 
strengere Kontrolle auch zu einer besseren Fehlerverdeckung und erzeugt eine 
Lernwirkung. Andererseits könnte die Trittbrettfahrerproblematik für indi- 
viduelle Unternehmen den Anreiz für Bilanzierungsfehler erhöhen: Bei guter 
Compliance des Gesamtmarkts fallen die Risikoprämien für alle Unternehmen, 
was individuellen Unternehmen Vorteile aus einem Bilanzierungsfehler ver- 
schafft. Denn der Vorteil aus dem Fehler kommt dem Unternehmen zugute, 
während der Reputationsverlust einer späteren Aufdeckung dem Kollektiv scha- 
det. 

Um die Finanzberichterstattung robuster zu gestalten, könnten die techno- 
logischen Entwicklungen des letzten Jahrzehnts genutzt werden. Durch gra- 
nulare (detaillierte), standardisierte Daten kann die Interpretation eines sehr 
umfangreichen Zahlenmaterials zunehmend dem Bilanzadressaten überlassen 
werden. Die normativen und interpretationsabhängigen Bewertungsregeln kön- 
nen reduziert werden. Auf einer granularen Ebene sind zwar ebenfalls Daten- 
satzdefinitionen einzuhalten, aber sie sind näher an der objektiven Transaktion, 
d.h. dem einzelnen Geschäftsvorfall, was die Prüfung vereinfacht. Diese kann 
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besser mit statistischen Methoden ansetzen. Außerdem ist bei der Einordnung 
von Transaktionen in granulare Datensätze weniger klar, wie der Bilanzadressat 
die Daten interpretieren wird; dies mindert den Anreiz für Fehlerbegehung. 

Ein noch größerer Vorteil granularer, datenbasierter Finanzberichterstat- 
tung entsteht beim Empfänger. Er kann Quervergleiche zwischen Unternehmen 
anstellen (Benchmarking). Der Wettbewerb um Renditen erzeugt auch einen 
Anreiz beim Investor, unplausible Datensätze aus Quervergleichen zu identifi- 
zieren und damit Zweifel an der Richtigkeit der Daten beim berichtenden Un- 
ternehmen einzupreisen (und nicht nur einem gesamten Markt anzulasten). Dies 
wiederum erhöht den individuellen Anreiz für Unternehmen, korrekte Daten 
zu veröffentlichen. Außerdem wissen die Unternehmen nicht, welche stets in- 
novativen Analysen die Investoren verwenden. Das Unternehmen profitiert un- 
mittelbar von der außen wahrgenommenen Datenqualität, was wiederum auch 
die Trittbrettfahrerproblematik vermindert. 

Daraus ergibt sich folgende Schlussfolgerung für eine intelligentere Regulie- 
rung. Zuerst sollten die Finanzberichterstattungsregeln selbst möglichst objek- 
tiviert und datenbasiert gestaltet werden, um damit auch die Anreize am Markt 
auszunutzen, die Datenqualität durch Investoren beurteilbar zu machen, da- 
mit diese individuell durch Risikoprämien eingepreist wird. All dies wird durch 
stark standardisierte, granulare Daten erreicht. Der danach verbleibende Raum 
für institutionelle Verbesserungen muss im jeweiligen Kontext beurteilt werden. 
Es lässt sich aber nicht generell sagen, ob mehr oder weniger Prüfungsinstanzen 
sinnvoll sind. Dies wäre empirisch zu untersuchen. 


Selbstregulative Standardsetzung 
und kooperative Durchsetzung 


Erfahrungen und Zukunftschancen 
aus der Perspektive des Abgabenvollzugs 


Barbara Gunacker-Slawitsch 


I. Vorbemerkung: Das Bestehen wechselseitiger 
Informationsasymmetrien im Abgabenvollzug 


Die von Ewert und Wagenhofer prasentierten Forschungsergebnisse! zeigen, 
dass wir - jedenfalls in Bereichen, in denen die Förderung der Interaktion bzw. 
der Kooperation verschiedener Akteure im Fokus steht - unsere rechtlichen In- 
strumente u. U. verändern müssen. Gerade im Steuerrecht und dabei besonders 
im Abgabenvollzug ist dies in der Vergangenheit auch immer stärker in das Be- 
wusstsein gerückt. 

Der Abgabenvollzug ist - ähnlich den Situationen, die in den vorangegan- 
genen Beiträgen beschrieben wurden -, von grundsätzlich gegenläufigen Inte- 
ressen und wechselseitigen Informationsasymmetrien geprägt.? Aufgrund der 
Tatsache, dass unser Steuersystem an Umstände anknüpft, die sich in der per- 
sönlichen oder wirtschaftlichen Sphäre des Abgabepflichtigen ereignen — etwa 
an die Umsätze des Steuerpflichtigen oder die Aufwendungen, die zur Sicherung 
der Einnahmen getätigt werden -, ist der Abgabepflichtige der primäre „Wis- 
sensträger“ der für die Besteuerung bedeutsamen Tatsachen.? Da die abgaben- 
rechtlich relevanten Umstände grundsätzlich in einem staatlich nicht permanent 


1 Ewert/Wagenhofer, Standards und deren Durchsetzung in Rechnungslegung und Wirt- 
schaftsprüfung aus informationsökonomischer Sicht, in diesem Band. 

2 Driien, in: Widmann (Hrsg.), Steuervollzug im Rechtsstaat, Deutsche Steuerjuristische 
Gesellschaft e. V. 31, 2008, S. 167, 170; Lederman, Reducing Information Gaps to reduce the 
Tax Gap: When is Information Reporting Warranted? 78 Fordham Law Review 1733, 1735 
(2010); Ehrke-Rabel, Geheimhaltungs- und Informationsinteressen beim automatischen in- 
ternationalen Informationsaustausch nach dem GMSG, Steuer und Wirtschaft International 
2016, 67, 68; Müller, Tax Governance Kodex, Österreichische Steuerzeitung 2018, 111. — Die 
folgenden Ausführungen basieren weitgehend auf der Habilitationsschrift der Autorin: Gun- 
acker-Slawitsch, Amtswegigkeit und Mitwirkung im Abgabenverfahren, 2020. 

3 Stoll, BAO II, 1994, S. 1352f. 


176 Barbara Gunacker-Slawitsch 


kontrollierten Umfeld verwirklicht werden, hat die Abgabenbehörde von diesen 
Umständen zunächst keine Kenntnis und muss diese erst (nachträglich) in Er- 
fahrung bringen.* In erster Linie dienen dazu die vom Steuerpflichtigen ein- 
gereichten Abgabenerklärungen. Ob die Abgabenbehörde die vom Steuerpflich- 
tigen darin vertretenen Auffassungen teilt, erfährt der Steuerpflichtige erst im 
Zuge einer (näheren) Prüfung, die- wenn überhaupt — i. d. R. erst eine erhebliche 
Zeit, oft erst Jahre nach der Sachverhaltsverwirklichung stattfindet. 


II. Das Grundkonzept: Umfassende Mitwirkungspflichten 
im System kontrollierter Selbstregulierung 


Um das staatliche Informationsdefizit zu überwinden, ohne das materielle 
Recht massiv vergröbern oder die Steuerpflichtigen zu Kontrollzwecken laufend 
überwachen zu müssen, werden die Steuerpflichtigen traditionellerweise durch 
Befehl und Zwang zu einer Kooperation mit der Abgabenbehörde verpflichtet. 
Dabei werden ihnen umfassende Mitwirkungs- und Offenlegungspflichten auf- 
erlegt, die über die bloße Mitteilung von Tatsachen weit hinausgehen.’ 

Insbesondere die Steuererklärung als Offenlegungsinstrument zeigt, dass 
sich die Verpflichtung des Steuerpflichtigen bei weitem nicht darauf beschränkt, 
der Abgabenbehörde im Wege der Steuererklärung lose, also rechtlich unge- 
filterte Tatsachen zu übermitteln. Die Ausgestaltung der Erklärungsformulare 
zwingt den Steuerpflichtigen, seine steuererheblichen Lebenssachverhalte unter 
rechtliche Tatbestände zu subsumieren.® Der Steuerpflichtige unterbreitet der 
Abgabenbehörde daher im Ergebnis einen „Subsumtionsvorschlag“.” Den Ab- 
gabepflichtigen trifft im Abgabenvollzug somit eine Vorbeurteilungspflicht, die 
auch eine Erkundigungspflicht inkludiert.® 

Diese Verpflichtungen sind einerseits auf Effizienzüberlegungen zurück- 
zuführen bzw. darauf, dass der Abgabenvollzug ohne eine massive Verringe- 
rung der Komplexität des materiellen Rechts in der Vergangenheit faktisch kaum 
anders vorstellbar war. Die Vorbeurteilungs- und Offenlegungspflicht im Wege 
der Steuererklärung schützt aber andererseits auch die Privatsphäre des Ein- 
zelnen, da dieser seine verwirklichten Lebenssachverhalte zunächst selbst auf 
ihre abgabenrechtliche Relevanz zu untersuchen hat und nur die - aus seiner 


* Ehrke-Rabel/Gunacker-Slawitsch, Governance im Steuerrecht, Steuer- und Wirt- 
schaftsKartei 2014, 1054, S. 1056. 

5 Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 293 f.; 344f. 

6 Ehrke-Rabel/Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 4), S. 1055. 

7 Krumm, in: Schön/Sternberg (Hrsg.), Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts III, 
2018, S.1, 7; Seer/Krumm, Die Kriminalisierung der Cum-/Ex-Dividende-Geschafte-Ge- 
schafte als Herausforderung fiir den Rechtsstaat (Teil 2), Deutsches Steuerrecht 2013, 1814, 
1816; Drüen, Die Indienstnahme Privater für den Vollzug von Steuergesetzen, 2012, S. 130. 

8 Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 355. 
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Sicht - abgabenrechtlich relevanten Informationen der Behörde gegenüber of- 
fenzulegen hat.? 

Die Vorbeurteilung durch den Abgabepflichtigen ermöglicht im Ergebnis 
eine freiheitsschonende kontrollierte Selbstregulierung des Abgabenvollzugs.!° 
Dass der Abgabenvollzug faktisch von einer - regulierten und kontrollierten - 
Selbstregulierung durch die Steuerpflichtigen geprägt ist, zeigt bereits die heu- 
tige Vollzugsrealitat:!! Praktisch übernimmt die Behörde nämlich i.d. R. zu- 
nächst die Vorbeurteilung des Abgabepflichtigen in den Abgabenbescheid. Der 
Großteil der Fälle wird „erklärungskonform veranlagt“, d. h. der Steuerbescheid 
deckt sich in diesen Fällen hinsichtlich der Besteuerungsgrundlagen mit der ein- 
gereichten Abgabenerklärung. Da der Steuerpflichtige seine Steuererklärung 
grundsätzlich elektronisch einzureichen hat und der Behörde im Ergebnis in 
Zahlen „übersetzte“ und nach Kennzahlen gegliederte Subsumtionsergebnisse 
auf digitalem Weg bekannt gibt, ermöglicht er der Behörde, den Bescheid ent- 
sprechend seinen Angaben per Knopfdruck (theoretisch auch vollautomatisch) 
zu erstellen. Die einlangenden Abgabenerklärungen werden sodann automati- 
onsunterstützt!? auf Plausibilität geprüft.” Eine (nähere) Überprüfung findet in 
der derzeitigen Vollzugspraxis i. d. R. erst nach Bescheiderlassung, oft erst Jahre 
nach der Sachverhaltsverwirklichung statt, wobei insgesamt betrachtet nur we- 
nige Fälle einer eingehenden Prüfung unterzogen werden.!* Ein großer Teil des 
Steueraufkommens! wird durch Selbstberechnungsabgaben erhoben. Dabei hat 
der Abgabepflichtige auf der Grundlage der selbst ermittelten abgabenrechtlich 
relevanten Tatsachen die Steuer selbst zu berechnen und ohne vorangegangenes 


9 Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S.294, S.321. 

10 Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S.350ff. 

11 Für Deutschland: Seer, in: Widmann (Hrsg.), Steuervollzug und Rechtsstaat, Deutsche 
Steuerjuristische Gesellschaft e. V. Bd. 31, 2008, S.7, 31ff.; auch Seer, in: Kube/Mellinghoff/ 
Morgenthaler (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts, FS P. Kirchhof, 2013, § 163 Rz. 14; a. A. Mül- 
ler-Franken, Maßvolles Verwalten, 2004, S.146; für Österreich: Gunacker-Slawitsch (oben 
Fn. 2), 2020, S. 306f. 

12 Oder weitgehend automatisiert? Das ist das ist für Außenstehende derzeit nicht klar 
erkennbar. 

13 Rombold, $299 BAO als kleine Schwester der „Abgabenfestsetzung unter Vorbehalt der 
Nachprüfung“, Steuer- und WirtschaftsKartei 2005, 910. 

14 Nach dem Geschäftsbericht des BMF für das Jahr 2017 erfolgten beispielsweise bei 
2,35 Mio. erledigten Betriebsveranlagungen 25.846 Betriebsprüfungen oder Umsatzsteuer- 
sonderprüfungen, 9.882 GPLA-Prüfungen (Gemeinsame Prüfung lohnabhängiger Abgaben) 
und 20.399 sonstige Prüfungsmaßnahmen. Dies entspricht in diesem Bereich einer Prüfungs- 
dichte von ca. 2,4%, BMF, Die österreichische Steuer- und Zollverwaltung, Geschäftsbe- 
richt 2017, S.65, abrufbar unter: https://www.bmf.gv.at/dam/jcr:74a83742-2901-460a-9223- 
6de0fd9be417/Geschaeftsbericht_des_BMF_2017.pdf. 

15 Im Jahr 2019 betrug allein das Lohnsteueraufkommen 28.480,8 Mio. Euro bei einem 
gesamten Abgabenerfolg des Bundes von 90.893,3 Mio. Euro, vgl. BMF, Die österreichische 
Steuer- und Zollverwaltung, Geschäftsbericht 2019, abrufbar unter: https://www.bmf.gv.at/ 
dam/jcr:c66dfdb3-f6aa-4a23-949f-5a21fc0778b4/Gesch%C3% A4ftsbericht_2019.pdf. 
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behördliches Tatigwerden zu entrichten. Auch hier wird die Selbstberechnung 
i.d. R. zunächst akzeptiert und werden nur einige wenige Fälle näher überprüft. 

Das Modell der kontrollierten Selbstregulierung wird nicht nur praktisch ge- 
lebt, sondern ist auch rechtlich angelegt: Die Behörde ist weder verpflichtet noch 
berechtigt, sämtliche „Fälle“ intensiv zu prüfen.!° Das Abgabenverfahren ist so- 
wohl von einem (verfassungsrechtlich im Legalitätsprinzip und Gleichheitssatz 
wurzelnden) Ermittlungsprinzip als auch von einem Kooperations- und Ver- 
trauensprinzip geprägt. Das Vertrauensprinzip — das sowohl das Effizienzprin- 
zip als auch das Prinzip der möglichst optimalen Freiheitssicherung des Einzel- 
nen widerspiegelt - besagt, dass der Staat dem Bürger einen Vertrauensvorschuss 
gewährt, solange kein Anlass dafür besteht, diesen zurückzunehmen." Vor die- 
sem Hintergrund richtet die Bundesabgabenordnung (BAO) an die Verwaltung 
einen risikoorientierten Kontrollauftrag: Sie ist zur Entwicklung eines verhalt- 
nismäßig und sachlich ausgestalteten Kontrollsystems verpflichtet. 18 

Diese grobe Skizzierung des Abgabenvollzugs soll für das heutige Thema vor 
allem zweierlei verdeutlichen: 1. Das dem Abgabenvollzug zugrunde liegende 
Modell einer Selbstregulierung mit behördlicher Kontrollverantwortung”? setzt 
ein Vertrauen in die Abgabepflichtigen voraus. Je weniger der Staat darauf ver- 
trauen darf, dass die Selbstregulierung durch die Abgabepflichtigen funktio- 
niert, d. h. die Abgabepflichtigen ihre abgabenrechtlichen Pflichten ordnungsge- 
maf erfüllen, desto intensiver muss die Behörde zur Wahrung der Gesetz- und 
Gleichmäßigkeit der Besteuerung die Abgabepflichtigen überprüfen. Je höher 
das Vertrauen des Staates in seine Bürger ist, desto stärker kann sich die Ver- 
waltung (in diesen Bereichen) zurückziehen, ohne dabei verfassungsrechtliche 
Grundsätze zu verletzen. — Überlegungen zur Weiterentwicklung des Abgaben- 
vollzugs haben sich daher in letzter Zeit, wie in weiterer Folge gezeigt werden 
wird, (auch) auf die Suche nach Möglichkeiten konzentriert, das Vertrauen des 
Staates in die Abgabepflichtigen (und umgekehrt) - sachlich gerechtfertigt - zu 
erhöhen, um den Abgabenvollzug noch stärker zu einem System der kontrollier- 
ten Selbstregulierung auszubauen. 2. Beim Abgabenverfahren handelt es sich um 
ein Massenphänomen, das mit begrenzten Ressourcen zu bewältigen ist.?° Für 
das Funktionieren des Abgabenvollzugs spielt die Mitwirkung des Steuerpflich- 
tigen eine ganz zentrale Rolle. Für den Gesetzgeber ist es daher von besonderer 
Bedeutung, über Erkenntnisse zu verfügen, wie die Mitwirkungsbereitschaft 
der Steuerpflichtigen gefördert werden kann. 


16 Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S.550. 

17 Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S.287£.; $.550. 

18 Dazu ausführlich Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S.286ff. 

19 Zur Verantwortung der Verwaltung im Abgabenvollzug siehe Gunacker-Slawitsch 
(oben Fn. 2), 2020, S.305 ff. 

20 Dazu schon VfGH 19.6.1965, G 24/64, VfSlg 4986; vgl. auch z.B. Ehrke-Rabel/Gun- 
acker-Slawitsch (oben Fn.4), 1055; zu verfassungsrechtlichen Überlegungen i.Z.m. dem Ef- 
fizienzprinzip Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 76f. 
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II. Modellannahmen zur Förderung 
der Mitwirkungsbereitschaft 


1. Das Abschreckungsmodell 


Setzt sich der Gesetzgeber mit der Frage auseinander, wie er Steuerpflichtige 
durch eine „gute“ Regulierung zu einer (höheren) Mitwirkung bewegen kann, 
muss er sich mit (Verhaltens-)Modellen beschäftigen. Das Recht ähnelt hier der 
(Verhaltens-)Okonomie. In vorangegangenen Beiträgen wurde dargelegt, dass 
in der ökonomischen Analyse zur Reduktion der Komplexität des mensch- 
lichen Verhaltens mit Modellen gearbeitet wird.?! Auch dem Recht liegen Mo- 
dellannahmen zugrunde. Der Gesetzgeber muss bei der Fassung allgemeiner 
Gesetze zwangsläufig von Modellvorstellungen ausgehen und die Normadres- 
saten typisieren.?? Dabei muss er schon aufgrund des Umstands, dass das Recht 
zu einem großen Teil auf die Akzeptanz seiner Adressaten angewiesen ist, das 
menschliche Verhalten berücksichtigen und Verhaltensannahmen treffen.?? 

Bei der Gestaltung des Abgabenverfahrensrechts hat sich der Gesetzgeber 
grundsätzlich — entsprechend der Grundannahme des ökonomischen Verhal- 
tensmodells — am Modellbild des Steuerpflichtigen als eigennützig bzw. rational 
agierenden Homo oeconomicus orientiert.”* Diese Modellannahme deckt sich 
mit (älteren) Forschungen zur Tax Compliance, in denen der „typische“ Steuer- 
pflichtige als rational handelndes Individuum qualifiziert wurde, welches stets 
bestrebt ist, seinen eigenen Nutzen zu maximieren.” Angenommen wurde, 
dass Steuerpflichtige, die vor der Entscheidung stehen, wie steuerehrlich sie sich 
verhalten sollen, i.d.R. eine Kosten-Nutzen-Analyse vornehmen und eine Ab- 
wägungsentscheidung treffen zwischen der Nutzenmaximierung durch Steu- 
erersparnis aufgrund Hinterziehung und dem Risiko, entdeckt und bestraft zu 
werden. Da dieser Modellannahme zufolge Entdeckungswahrscheinlichkeit 
und Strafhöhe die Steuerzahlungsbereitschaft maßgeblich beeinflussen, wurde 
empfohlen, die Steuerpflichtigen durch staatliche Zwangsmaßnahmen, Kontrol- 


21 Ewert/ Wagenhofer, in diesem Band. 

22 G. Kirchhof, Die Allgemeinheit des Gesetzes, 2009, S.3ff.; Storr, Governance, Behav- 
ioural Science und das Bild des Menschen im Verfassungsrecht, Austrian Law Journal 2014, 
78, 84. 

23 Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S.724. 

24 Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 615f. 

25 Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S.615 unter Verweis auf Brizi/Giacomntonio/ 
Schumpe/Mannetti, Intention to pay taxes or to avoid them: The impact of social value orien- 
tation, 50 Journal of Economic Psychology 22 (2015); Alm, Does an Uncertain Tax System 
Encourage ,,Aggressive Tax Planning“, Tulane University Working Paper 1403, 10 (2014). 

26 Dazu z.B. Lederman, The Interplay Between Norms and Enforcement in Tax Com- 
pliance, 64 Ohio State Law Journal 1453 (2003); OECD, Forum on Tax Administration, Infor- 
mation Note, Understanding and Influencing Taxpayers’ Compliance Behaviour, 2010, S. 11, 
14. 
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len und Strafen zur Einhaltung ihrer Verpflichtungen anzuhalten?’ (sog. Ab- 
schreckungsmodell).?8 


2. Das differenzierende Modell 


In der Folge wurde das Abschreckungsmodell allerdings relativiert und wei- 
terentwickelt.?? Forschungsergebnisse belegen, dass die Bereitschaft zu einem 
steuerehrlichen Verhalten mit der Intensivierung staatlicher Zwangsmaßnah- 
men nicht im angenommenen Ausmaß steigtund die Angst vor einer Strafe auch 
nicht der alleinige Grund dafür ist, dass die Menschen ihre gesetzlich geschul- 
deten Steuern entrichten.?® Mit Hilfe der Forschungsergebnisse insbesondere 
aus der Verhaltensökonomie und Psychologie konnte auch erklärt werden, dass 
nicht alle Steuerpflichtigen gleichermaßen auf Befehl und Zwang reagieren.?! 
Ihr Verhalten hängt von unterschiedlichen Faktoren ab,3? zu denen unter ande- 
rem auch die intrinsische Motivation zur Steuerehrlichkeit zählt.’ 

Mittlerweile gehen Vertreter der Verhaltenswissenschaften** (insbesondere 
Verhaltensökonomen und Psychologen), die sich mit Einflussfaktoren auf die 
Mitwirkungsbereitschaft bzw. die Tax Compliance? beschäftigen, davon aus, 
dass das Abschreckungsmodell zwar nützlich ist, das menschliche Verhalten 
aber zu stark vereinfacht erklärt.?° Die Einflussfaktoren auf das menschliche 
Verhalten seien vielfältig und komplex.*” 


27 Dazu z.B. Job/Honaker, in: V. Braithwaite (Hrsg.), Taxing Democracy, 2003, $. 111, 
113 m.w.N.; Brizi/Giacomntonio/Schumpe/Mannetti (oben Fn.25); Hallsworth/List/Met- 
calfe/Vlaev, The behavioralist as tax collector: Using natural field experiments to enhance tax 
compliance, 148 Journal of Public Economics 14 (2017). 

28 OECD (oben Fn. 26), 2010, S. 11. 

2? Vgl. dazu den Bericht der OECD (oben Fn. 26), 2010, S. 11 ff. 

30 Lederman (oben Fn. 26), S. 1457 ff. m. w. N.; OECD (oben Fn. 26), 2010, S.11 m. w. N. 

31 Ehrke-Rabel, in: Stiftung Familienunternehmen (Hrsg.), Aspekte der Unternehmens- 
transparenz, Jahresheft des wissenschaftlichen Beirats der Stiftung Familienunternehmen, 
2019, S. 15, 19. 

32 Lederman (oben Fn. 26), S. 1459f.; OECD (oben Fn. 26), 2010, S. 11. 

33 Ehrke-Rabel (oben Fn. 31), 2019, S. 24. 

34 Verhaltenswissenschaften („behavioural sciences“) beschäftigen sich mit den Einfluss- 
faktoren auf das menschliche Verhalten, wobei zunehmend disziplinenübergreifend gearbei- 
tet wird. Die aus den Verhaltenswissenschaften gewonnenen Erkenntnisse werden auch als 
„Behavioural Insights“ („BI“) bezeichnet, European Union, Behavioural Insights Applied to 
Policy, European Report 2016, 2016, S. 9. Für den Steuervollzug sind vor allem die in der Ver- 
haltensökonomie und Psychologie angestellten Überlegungen von Bedeutung. 

35 Darunter wird grundsätzlich die vollumfängliche Einhaltung abgabenrechtlicher Ver- 
pflichtungen verstanden, Seer/Hardeck, Strukturelle Implementierung kooperativer Verfah- 
renselemente in das Unternehmenssteuerrecht, Steuer und Wirtschaft 2016, 366, 367. 

36 OECD (oben Fn. 26), 2010, S. 11. 

37 Z.B. Taylor, in: V. Braithwaite (Hrsg.), Taxing Democracy, 2003, $.71; OECD (oben 
Fn. 26), 2010, $.10; Alm (oben Fn.25), 11, 14; Gunacker-Slawitsch (oben Fn.2), 2020, S.617 
m.w.N. 
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Insgesamt zeigen die Forschungsergebnisse, dass die Mitwirkungsbereit- 
schaft von zahlreichen Faktoren abhängt, die teilweise zusammenhängen und 
ineinandergreifen oder verschiedene Rückkoppelungseffekte aufweisen.** Da- 
bei ist auch von Bedeutung, dass sich nicht alle Menschen von denselben Fak- 
toren beeinflussen lassen.>? 

So wird etwa der Orientierung an persönlichen sozialen Werten Bedeutung 
beigemessen*? und angenommen, dass das Verhalten (etlicher Steuerpflichtiger) 
von sozialen Normen beeinflusst wird. Für die Mitwirkungsbereitschaft sei es 
daher von Bedeutung, dass in der Bevölkerung von der Steuerehrlichkeit der 
meisten Bürger ausgegangen werden kann, damit Steuerehrlichkeit zu einer so- 
zialen Norm wird, an der sich die Menschen orientieren.*! 

Als negative Einflussfaktoren auf die Tax Compliance werden demgegenüber 
die Überforderung der Steuerpflichtigen durch zu viele bzw. unverständliche 
Informationen oder durch zu hohen Zeitaufwand bei der Erfüllung ihrer steuer- 
lichen Pflichten genannt.*? Verhaltenswissenschaftliche Studien belegen zudem, 
dass die Mitwirkungsbereitschaft auch durch die Art und Weise, wie der Staat 
seinen Bürgern gegenüber auftritt, beeinflusst wird*? und dass Freundlichkeit 
und eine Gesprächsbasis „auf Augenhöhe“ dazu beitragen, das Vertrauen in den 
Staat zu steigern.** Das Vertrauen der Bürger in den Staat wird als ein ganz 
wesentlicher Bestimmungsfaktor qualifiziert,* der die Bereitschaft der Bürger 
zur Erfüllung ihrer staatlichen (und dabei auch abgabenrechtlichen) Pflichten 
maßgeblich beeinflusst.*® 


38 OECD (oben Fn. 26), 2010, S.6. 

39 Lederman (oben Fn. 26), S. 1470. 

40 Brizi/Giacomntonio/Schumpe/Mannetti (oben Fn.25); dazu näher Gunacker-Sla- 
witsch (oben Fn. 2), 2020, S 618. 

#1 OECD (oben Fn. 26), 2010, S.5. 

#2 Dies dürfte auch damit zusammenhängen, dass, wie Verhaltenswissenschaftler auf- 
zeigen, die Trägheit ein Charakteristikum menschlichen Verhaltens ist, vgl. z.B. Thaler/Sun- 
stein, Nudge - Improving decisions about health, wealth and happiness, 2009, S. 8f. Basierend 
auf dem Gedanken, dass Menschen tendenziell geneigt sind, den einfachsten Weg zu beschrei- 
ten, hat unter anderem V. Braithwaite vorgeschlagen, jenen Steuerpflichtigen, die grundsatz- 
lich bereit sind, ihre steuerlichen Pflichten zu erfüllen, die Pflichterfüllung durch Service und 
staatliche Hilfestellungen leicht zu machen, V. Braithwaite, in: V. Braithwaite (Hrsg.), Taxing 
Democracy, 2003, S.1,3. 

B Dazu Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S.619 m. w. N. 

44 Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S.620 m. w. N. 

45 OECD, Trust and Public Policy, How better governance can help rebuild public trust, 
2017, S. 47 ff.; so auch die Auffassung des österreichischen BMF, vgl. BMF, (oben Fn. 15), S. 48 ff. 

46 Brizi/Giacomntonio/Schumpe/Mannetti (oben Fn. 25); vgl. auch Lemmens/Badisco, in: 
Peeters/Gribnau/Badisco (Hrsg.), Building Trust in Taxation, 2017, S. 119, 126ff. Appelle zu 
einem verlässlichen Umgang miteinander „auf Augenhöhe“ werden ebenso als Kennzeichen 
einer Moralisierung in Organisationen beschrieben, Kühl, Brauchbare Illegalität, Vom Nut- 
zen des Regelbruchs in Organisationen, 2020, S. 148. 
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Als wichtiges Forschungsergebnis auf diesem Gebiet ist das von Kirchler/ 
Hoelzl/Wahl entwickelte „slippery slope framework“ zu nennen, welches 
im Ergebnis aufzeigt, dass die größtmöglichen Steuereinnahmen im Falle 
einer „Kombination von großer Macht und großem Vertrauen“ erzielt werden 
können.*® Dies bestätigt die erwähnten Forschungsergebnisse, wonach Kon- 
trollen und Strafen zur Aufrechterhaltung der Steuerzahlungsbereitschaft 
zwar unerlässlich, zu deren Förderung allein aber zu wenig sind. Die Ver- 
stärkung des Vertrauens zwischen Behörde und Steuerpflichtigen ist daher 
eine der zentralen Empfehlungen der OECD*? zur Effektuierung des Ab- 
gabenvollzugs.>° 

Zu berücksichtigen ist auch, dass Studien zufolge sich nicht alle Steuerpflich- 
tigen von denselben Faktoren beeinflussen lassen,>! wobei gerade im Steuer- 
recht, welches einen starken ökonomischen Bezug aufweist, die Modellannahme 
des Steuerpflichtigen als rational handelndes Individuum i. d. R. eine zutreffende 
Prämisse sein dürfte.”? Die Erkenntnisse der Verhaltensökonomie und der Psy- 
chologie können traditionelle Verhaltensannahmen allerdings bereichern und 
ergänzen und Inspiration bieten, das staatliche Maßnahmenset für den Abga- 
benvollzug zu erweitern. 


3. Neue Modellannahmen verändern die Regulierung 


Berücksichtigt das Recht die mittlerweile differenzierte(re)n Annahmen der 
Verhaltenswissenschaften, erscheint es naheliegend, die staatliche „Toolbox“,>? 
d.h. die Bandbreite jener Instrumente, die dem Staat zur Gestaltung des ge- 
deihlichen Zusammenlebens zur Verfügung stehen, zu erweitern bzw. zu 


47 Kirchler/Hoelzl/ Wahl, Enforced versus voluntary tax compliance: The „slippery slope“ 
framework, 29 Journal of Economic Psychology 210 (2008). 

48 Kirchler/Hoelzl/Wahl (oben Fn.47); vgl. dazu bereits Ehrke-Rabel/Gunacker- 
Slawitsch, Die Bedeutung von Governance für das Steuerrecht, Austrian Law Journal 2014, 
99, 104. 

# OECD, Study into the Role of Tax Intermediaries, 2009; OECD, Co-operative Com- 
pliance: A Framework - From enhanced relationship to co-operative compliance, 2013; OECD 
(oben Fn. 45), 2017. 

50 Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S 621. 

51 OECD (oben Fn. 26), 2010, S.7. Beispielsweise konnte in einer Studie gezeigt werden, 
dass sich abschreckende Maßnahmen auf die Tax Compliance bei KMUs i. d. R. stärker aus- 
wirken als bei großen Unternehmen, Gunningham, in: Baldwin/Cave/Lodge (Hrsg.), The 
Oxford Handbook of Regulation, 2010, S. 120, 123. 

52 Wagner, Der homo oeconomicus als Menschenbild des Steuerrechts, Deutsches Steuer- 
recht 2014, 1133. Auch die OECD geht in ihren Studien von der Rationalitat der Entscheidungs- 
träger großer Unternehmer aus, da sie empfiehlt, den Unternehmern Anreize zur Kooperation 
in Aussicht zu stellen, OECD (oben Fn. 49), 2008; OECD (oben Fn. 49), 2013; vgl. dazu bereits 
Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 622. 

5 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht — Recht und Innovation, Recht im Ensemble 
seiner Kontexte, 2016, S.380. 
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adaptieren.?* Dies betrifft sowohl Maßnahmen des informellen Verwaltungs- 
handelns” als auch die Neuregelung oder Einführung neuer (verhaltenswissen- 
schaftlich geleiteter) verbindlicher Normen. Ebenso erscheint es naheliegend, 
dass die Ziele des Abgabenvollzugs besser erreicht werden können, wenn staat- 
liche Maßnahmen, die auf die „Aktivierung“ der Mitwirkungspflicht gerichtet 
sind, zwischen Unternehmen verschiedener Komplexität und Größe unter- 
scheiden.’® 

Für den Steuervollzug wird den Staaten unter Berücksichtigung dieser Über- 
legungen insbesondere seitens der OECD empfohlen, Steuerpflichtige je nach 
ihrem Verhalten in unterschiedliche Gruppen einzuteilen und durch das Setzen 
verschiedener Maßnahmen möglichst individuell zu adressieren, um vorhandene 
Ressourcen effektiver und effizienter einsetzen zu können.’ Dies kann, worauf 
die OECD in ihren Studien immer wieder hinweist, gerade durch den Einsatz 
moderner Technologien besonders wirkungsvoll gelingen, da die individuelle 
Wahrnehmung einzelner Personen oder einzelner Gruppen von Steuerpflich- 
tigen gerade durch die heute zur Verfügung stehenden digitalen Technologien 
ermöglicht oder zumindest erleichtert wird. Kenntnisse der Psychologie und der 
Verhaltensökonomie können durch moderne Technik wirksam(er) umgesetzt 
werden.°® So werden für eine Segmentierung der Steuerpflichtigen entsprechend 
ihrer Mitwirkungsbereitschaft und für den Einsatz unterschiedlicher Voll- 
zugsmaßnahmen je nach Einordnung der Steuerpflichtigen in eine bestimmte 
(Risiko)Gruppe einerseits viele Daten und andererseits Technologien benötigt, 
die dazu imstande sind, diese Daten effizient zu verarbeiten.*’ Solange diese 
Technologien nicht zur Verfügung standen, konnte (zumindest in manchen 
Bereichen) die Annahme eines einzigen Modelltyps eines „typischen“ Steuer- 
pflichtigen der effizientere Weg sein. Heute ermöglichen aber insbesondere algo- 
rithmengestützte Datenanalysen, Steuerpflichtige unter Berücksichtigung ver- 
haltenswissenschaftlicher Erkenntnisse in unterschiedliche (kleinere) Gruppen 
einzuordnen.‘° 


54 So (zum Bereich des Privatrechts) auch Möslein, Privatrechtliche Regelsetzung, Gover- 
nance und Verhaltensökonomik, Austrian Law Journal 2014, 135, 142. 

55 Dazu z.B. Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 636 ff. 

56 Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S.622. 

5 OECD, Advanced Analytics for Better Tax Administration — Putting Data to work, 
2016, S.53; OECD, The Changing Tax Compliance Environment and the Role of Audit, 2017, 
S.31; vgl. auch European Commission, Compliance Risk Management Guide for Tax Adminis- 
trations, 2010, S.28. 

58 Z.B. OECD (oben Fn. 26), 2010; OECD (oben Fn. 57) 2016; OECD, Technologies for a 
better Tax Administration; OECD (oben Fn. 57), 2017; vgl. auch European Commission (oben 
Fn. 57), 2010, S. 29 ff., 90ff. 

5 Ehrke-Rabel (oben Fn. 31), 2019, S.26ff.; Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 623. 

60 Ehrke-Rabel, in: Haslehner/Kofler/Rust (Hrsg.), Tax and Digital Economy, 2019, 
S.283; Ehrke-Rabel (oben Fn. 31), 2019, S.19; Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 623. 
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Dass diese Kombination aus „Psychologie und Technik“ die Regulierung 
verandert, ist mittlerweile in zahlreichen unterschiedlichen Bereichen auch au- 
ßerhalb des Steuerrechts erkennbar.°! Im Abgabenvollzug haben die Berück- 
sichtigung der differenzierenden Modellannahmen der Verhaltenswissenschaf- 
ten sowie der Einsatz moderner Datenverarbeitungstechnologien dazu geführt, 
dass der Vollzug „smart“ geworden ist. 


IV. Die Begleitende Kontrolle als Beispiel 
einer Smart Regulation im österreichischen Abgabenvollzug 


1. Hintergründe und Konzept 


Die Regulierung des Abgabenvollzugs hat sich in den letzten Jahren nicht nur in 
Österreich, sondern auch in vielen anderen Staaten verändert bzw. zu verändern 
begonnen.‘ Diese Entwicklungen sind unter anderem auf Bestrebungen zu- 
rückzuführen, die Zusammenarbeit zwischen Behörde und Steuerpflichtigen, 
die jedenfalls bei den aufkommensstärksten Abgaben (insbesondere: Einkom- 
mensteuer, Körperschaftsteuer, Umsatzsteuer) von einer laufenden bzw. regel- 
mäßigen Interaktion zwischen Behörde und Steuerpflichtigen geprägt ist,? per- 
sönlicher auszugestalten und, basierend auf den Forschungsergebnissen anderer 
Disziplinen, insbesondere aus der Psychologie und der Verhaltensökonomie, 
das Verwaltungshandeln spezifischer als bisher auf die unterschiedlichen Pro- 
bleme, Interessen und Bedürfnisse einer bestimmten Gruppe von Steuerpflich- 
tigen zuzuschneiden. In Österreich hat diese Entwicklung ihren (vorläufigen) 
Höhepunkt mit der Einführung der sog. Begleitenden Kontrolle im Jahr 2019 
erreicht. 

Ihre Einführung ist einer komplexen Entwicklung geschuldet, die hier nur 
angedeutet werden kann.°* Neben den in unterschiedlichen Bereichen (auch 
außerhalb des Steuerrechts) geführten (Good) Public Governance-Überlegun- 
gen,° der vor allem im deutschen abgabenrechtlichen Schrifttum schon länger 
gestellten Forderung, dass der kooperative an die Stelle des konfrontativen Staats 


61 Siehe dazu z.B. OECD, Shaping the Future of Regulators, 2020, S. 10ff. mit zahlreichen 
Beispielen aus diversen Bereichen. 

62 Für viele z.B. OECD (oben Fn.49), 2013; OECD, Tax Administration 2017, 2017; 
OECD, Tax Administration 2019, 2019. 

63 Anders als in anderen Bereichen treten die Abgabepflichtigen hier nicht nur punktuell 
(Thieme, Verwaltungsrecht, 1984 S. 10), sondern laufend mit der Abgabenbehörde in Kontakt. 
Das Steuerschuldverhältnis wird in diesem Zusammenhang daher auch als „Dauerrechtsver- 
hältnis“ beschrieben, Ehrke-Rabel, in: Doralt/Ruppe (Hrsg.), Steuerrecht II, 2019, Rz. 133; 
Ehrke-Rabel/Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 48), 101. 

64 Dazu näher Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 607 ff. 

65 Müller, Steuern und Governance, Austrian Law Journal 2014, 112. 
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treten soll,°° und gesellschaftlichen Entwicklungen, denen zufolge (auch) das 
Verhältnis zwischen Bürger und Behörde „partnerschaftlicher“ auszugestalten 
ist,°7 ist in der Vergangenheit immer stärker deutlich geworden, dass (vor allem 
durch die Globalisierung und Digitalisierung bedingt) die für den Abgabenvoll- 
zug typischen Informationsasymmetrien gerade bei „großen“ (umsatzstarken) 
Steuerpflichtigen oft nur unzureichend bzw. nur mit erheblichem Ressourcen- 
aufwand überwunden werden kénnen.* Diese Steuerpflichtigen verwirklichen 
häufig überaus komplexe Sachverhalte, von denen die Behörde z. T. erst Jahre 
nach deren Verwirklichung erfährt. I.d.R. vergehen im traditionellen Abga- 
benvollzug bereits von der Sachverhaltsverwirklichung bis zur Einreichung der 
Abgabenerklärung einige Monate (z. T. auch Jahre) und es schließt sich wieder 
ein erheblicher Zeitraum an, bis die Abgabenbehörde nähere Ermittlungen auf- 
nimmt. Die Ermittlung komplexer Sachverhalte einen erheblichen Zeitraum 
nach deren Verwirklichung ist in vielen Fällen mit großen Schwierigkeiten so- 
wie Ineffizienzen auf beiden Seiten verbunden”? und endet in der Praxis auf- 
grund dieser Probleme häufig mit einer (informellen) Einigung. Dies veranlasste 
die OECD (unter anderem), in etlichen Studien ein Konzept einer verbesserten 
Zusammenarbeit zwischen der Behörde und bestimmten („großen“) Steuer- 
pflichtigen zu entwickeln.’! Bemerkenswert an diesem Konzept ist, dass sich 
die OECD bei der Frage, wie die wechselseitigen Informationsasymmetrien am 
besten überwunden werden können, intensiv mit verhaltenswissenschaftlichen 
Erkenntnissen, vor allem mit Forschungsergebnissen der Psychologie und der 
Verhaltensökonomie beschäftigt hat. Das Konzept beruht auf dem Gedanken, 
dass das Ziel, bestehende Informationsasymmetrien zu überwinden, besser er- 
reicht werden kann, wenn ein Umfeld geschaffen wird, in dem das wechselseitige 
Vertrauen zwischen der Finanzverwaltung und den Steuerpflichtigen hoch ist. 
Dazu wird es als erforderlich angesehen, dass sowohl die Finanzverwaltung als 
auch die Steuerpflichtigen bereit sind, ihr Verhalten zu ändern. Die Finanzver- 
waltung soll insbesondere ein besseres wirtschaftliches Verständnis entwickeln, 
objektiv, verhältnismäßig und transparent agieren. Die Steuerpflichtigen sollen 


66 Eckhoff, Vom konfrontativen zum kooperativen Steuerstaat, Steuer und Wirtschaft 
1996, 107; Seer, Verständigungen in Steuerverfahren, 1996, S. 176ff.; Seer, in: Kirchhof/Leh- 
ner/Raupach/Rodi (Hrsg.), Staaten und Steuern, FS Vogel, 2000, S.699ff.; Drüen, Koope- 
ration im Besteuerungsverfahren, 2011, S. 101 ff. 

67 Zur Demokratisierung verschiedener Lebensbereiche z.B. Rill, in: Akyürek/Baum- 
gartner/Jahnel/Lienbacher (Hrsg.), Verfassung in Zeiten des Wandels, 2002, S. 17ff.; i. Z. m. 
dem Abgabenvollzug Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 18f. 

68 OECD (oben Fn. 49), 2009. 

© Ehrke-Rabel/Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 4), S.1055f. 

70 Zu diesbezüglichen Schwierigkeiten allgemein auch Bronzewska, Cooperative Com- 
pliance, A new approach to managing taxpayer relations, 2016, S.58f. 

71 OECD (oben Fn. 49), 2008; OECD (oben Fn. 49), 2013; OECD, Tax Compliance by De- 
sign, 2014; OECD, Co-operative Tax Compliance - Building Better Tax Control Frameworks, 
2016. 
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sich gegentiber der Finanzverwaltung zu einer umfassenden Offenlegung und 
Transparenz bekennen und mit der Finanzverwaltung fair interagieren.’? 

Diesem OECD-Konzept der sog. „co-operative compliance“’?folgend’* wur- 
de im Jahr 2011 von der österreichischen Finanzverwaltung sodann zunächst ein 
Pilotprojekt unter dem Titel „Horizontal Monitoring“ gestartet. Eingebettet in 
eine „fair-play“-Initiative des BMF”? sollte diese Initiative als neue Governance- 
Form” den Abgabenvollzug um eine vertrauensbildende und gleichzeitig voll- 
zugseffizienzsteigernde Maßnahme bereichern und dazu beitragen, die Zusam- 
menarbeit zwischen Abgabenbehörde und Abgabepflichtigen zu verbessern.’7 
„Horizontal Monitoring“ zielte entsprechend dem OECD-Konzept der co-ope- 
rative compliance darauf ab, die Steuerpflichtigen zu motivieren, die richtigen 
Steuern zum richtigen Zeitpunkt zu bezahlen und innerhalb der Finanzverwal- 
tung dadurch mittelfristig eine Ressourcenverlagerung zu Risikobereichen und 
damit eine Effizienzsteigerung des Abgabenvollzugs zu erreichen.’8 

Im Jahr 2011 wurde dieses Pilotprojekt ohne Veränderung der rechtlichen 
Rahmenbedingungen ins Leben gerufen.”? Die Pilotunternehmer®° und die 
Finanzverwaltung orientierten sich dabei (neben den bestehenden rechtlichen 
Vorgaben) vor allem an einem ,, Handbuch Horizontal Monitoring“, welches sei- 
tens der Finanzverwaltung als „living paper“ verstanden wurde.*! Insbesondere 
der 2016 publizierte Evaluationsbericht brachte allerdings zu Tage, dass gerade 
die fehlende rechtliche Verankerung und die damit verbundene Rechtsunsicher- 


72 OECD (oben Fn. 49), 2008, S.33 ff.; Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 630f. 

73 Vgl. insbesondere OECD (oben Fn. 49), 2008; OECD (oben Fn. 49), 2013; OECD (oben 
Fn. 71), 2014; OECD (oben Fn. 71), 2016. 

74 Die Implementierung des Pilotprojekts erfolgte zudem in enger Anlehnung an das nie- 
derländische Modell „horizontal toezicht“ (engl.: Horizontal Monitoring), dazu z.B. Müller, 
Möglichkeiten zur Einflussnahme auf die Steuermoral: Verantwortungsvolle und ganzheit- 
liche Regierungs- und Verwaltungssteuerung, Steuer- und WirtschaftsKartei 2011, T 244, T 
255f.; Schrittwieser/Woischitzschlager, Horizontal Monitoring in Österreich, Kooperation 
statt ex-post-Prüfung, Zeitschrift für Finance & Controlling 2014, 62; Scheiblauer, Steuer- 
prüfung quo vadis (Teil 6), Zeitschrift für Abgaben-, Finanz- und Steuerrecht 2014, 2. 

75 Müller (oben Fn. 74), T 255f.; Schrittwieser/ Woischitzschlager (oben Fn. 74); Scheiblauer 
(oben Fn. 74). 

76 Müller (oben Fn.65), 114; Pkt. I; zu Governance im Steuerrecht bereits Ehrke-Rabel/ 
Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 4), 1054; Ehrke-Rabel/Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 48), 99. 

77 Schrittwieser/ Woischitzschläger (oben Fn. 74); Handbuch Horizontal Monitoring 4 f, 
abgedruckt in BMF, Horizontal Monitoring Evaluationsbericht, 2016, S. 16f. 

78 BMF (oben Fn.77), 2016, S.158f.; dazu auch Gunacker-Slawitsch (oben Fn.2), 2020, 
S.626f. 

7? Auch diesbezüglich wurde dem Vorbild des niederländischen Modells gefolgt, zum 
niederländischen Modell z.B. Van der Hel-van Dijk/Poolen, Horizontal Monitoring in the 
Netherlands: At the crossroads, Bulletin for International Taxation 2013, 673. 

8° Am Pilotprojekt haben 17 Unternehmensgruppen mit insgesamt 249 Steuernummern 
mitgewirkt, wobei zwei Unternehmensgruppen während des Aufnahmeprozesses wieder aus- 
geschieden sind, dazu näher BMF (oben Fn. 77), 2016, S. 20. 

81 BMF (oben Fn. 77), 2016, S. 158f. 
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heit von vielen Beteiligten als problematisch empfunden wurden.*? Im Schrift- 
tum wurde die rechtliche Verankerung dieses Instruments vor allem aus rechts- 
staatlichen Gründen gefordert.* Nach einer rund ein dreiviertel Jahr dauernden 
Arbeit an der rechtlichen Umsetzung, an welcher verschiedene stakeholder be- 
teiligt wurden, ist das Horizontal Monitoring im Wesentlichen fortführende 
kooperative Verfahrensinstrument — nunmehr unter dem Titel „Begleitende 
Kontrolle“ — mit 1.1.2019 in Kraft getreten.** 

Die begleitende Kontrolle ersetzt für die teilnehmenden Unternehmer die 
(traditionelle) Außenprüfung® und stellt somit eine spezielle Form der Über- 
prüfung für eine bestimmte Gruppe von Steuerpflichtigen dar. Teilnahmebe- 
rechtigt sind Unternehmer, deren Umsatzerlöse 40 Mio Euro überschreiten, 5° 
die einen Antrag auf Teilnahme stellen, ein Steuerkontrollsystem implementiert 
haben und in den letzten fünf Jahren vor der Antragstellung finanzstrafrechtlich 
unbescholten und steuerlich zuverlässig waren.*” 

Die begleitende Kontrolle zielt entsprechend dem Konzept der co-operative 
compliance darauf ab, die Interaktion zwischen Abgabenbehörde und Abgabe- 
pflichtigen zu verbessern, indem sowohl die Verwaltung als auch die Steuer- 
pflichtigen ihr Verhalten ändern. Sie verändert aus diesem Grund die Verteilung 
der wechselseitigen Rechte und Pflichten und gleichzeitig den Zeitpunkt der 
Überprüfung sowie den Zeitpunkt und die Art und Weise der Interaktion.8$ Die 
Steuer pflichtigen werden zeitnaher geprüft und arbeiten stärker mit der Behörde 
zusammen. Um den Informationsfluss zwischen der Behörde und den Abga- 
bepflichtigen zu verbessern, ist ein laufender Kontakt zwischen Vertretern der 
Unternehmer und den Organen der Abgabenbehörde vorgesehen. Mindestens 
vier Mal im Jahr müssen Besprechungen zwischen Organen des zuständigen 
Finanzamtes und Vertreter der Unternehmer stattfinden.°? Die teilnehmenden 
Unternehmer müssen bereits ein funktionierendes und von einem Wirtschafts- 
prüfer oder Steuerberater zertifiziertes Steuerkontrollsystems implementiert 
haben” und bekennen sich zu einer erweiterten, proaktiven Offenlegung.?! Die 
begleitende Kontrolle soll damit zu einem wechselseitigem Vorteil führen: Die 


82 BMF (oben Fn. 77), 2016, z.B.S.48, 96, 103f. 

83 Ehrke-Rabel/Gunacker-Slawitsch, Horizontal Monitoring als Bestandteil des österrei- 
chischen Abgabenvollzugs, Österreichische Steuerzeitung 2017, 241, 242 ff. 

84 BGBI I 62/2018. 

85 §§ 148 Abs. 3a, 153a BAO; vgl. auch 190 BlgNR 26. GP, 46. 

86 Teilnahmeberechtigt ist auch ein sog. Kontrollverbund, wenn mindestens einer der im 
Antrag genannten Unternehmer in den beiden Wirtschaftsjahren vor der Antragstellung Um- 
satzerlöse von mehr als 40 Millionen Euro hatte; ebenso Kreditinstitute und Versicherungs- 
unternehmen unabhängig von der Höhe ihrer Umsätze, zu den Details siehe $153b BAO. 

87 §§ 153b Abs. 1, Abs. 4 Z 2, 153c Abs. 4 BAO. 

88 Dazu näher Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 628f. 

89 §153f Abs. 4 BAO. 

90 §153b Abs. 4 Z 4 i. V.m. $153b Abs. 6 BAO. 

91 §153f Abs. 1 BAO. 
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Steuerpflichtigen werden zu einer Selbstkontrolle und einer über die gewöhn- 
liche Offenlegungspflicht hinausgehenden Transparenz verpflichtet und dafür 
mit grundsätzlich zeitnäheren Prüfungen sowie einem Rechtsanspruch auf Aus- 
künfte „belohnt“.?? 


2. Charakteristika und Besonderheiten 


a) Intensivierung der Kooperation durch die Kombination 
von Stenerkontrollsystem und erweiterter Offenlegung 


Die begleitende Kontrolle ist in verschiedener Hinsicht ein besonderes Instru- 
ment. Ein Charakteristikum der begleitenden Kontrolle ist zunächst die Inten- 
sivierung der Kooperation durch die erweiterte Offenlegungspflicht, die in en- 
gem Konnex zur verpflichtenden Implementierung des Steuerkontrollsystems 
steht. Im Ergebnis sollen die Steuerpflichtigen dadurch zu einer Art „begleite- 
ten Selbstkontrolle“ angeleitet werden. 

Da das Grundkonzept der co-operative compliance darauf basiert, dass so- 
wohl die Steuerpflichtigen als auch die Verwaltung ihr Verhalten ändern und 
von den Steuerpflichtigen dabei ein Bekenntnis zu einer erhöhten Transparenz 
gefordert wird, müssen sich - diesem Konzept folgend - die an der begleiten- 
den Kontrolle teilnehmenden Unternehmer dazu verpflichten, neben ihrer „ge- 
wöhnlichen“ Offenlegungspflicht eine „erweiterte“ Offenlegungspflicht zu er- 
füllen, an deren Nichterfüllung (finanz)strafrechtliche Konsequenzen geknüpft 
sind.” 

Bei der Textierung einer solchen Bestimmung ist freilich darauf Bedacht zu 
nehmen, dass den rechtsstaatlichen Vorgaben ausreichend Rechnung getragen, 
gleichzeitig aber der Idee der co-operative compliance genügend Raum gegeben 
wird.?* Die gesetzliche Offenlegungspflicht ist daher klar und für die Unterneh- 
men zumutbar zu gestalten. Gleichzeitig ist zu bedenken, dass eine auf bestimm- 
te Punkte beschränkte Offenlegungspflicht ein allfälliges „Versteckspiel“ hin- 
sichtlich der nicht erfassten Bereiche fördern könnte. Die aktuelle Fassung der 
Bestimmung über die erweiterte Offenlegungspflicht trägt diesen Überlegungen 
Rechnung,” indem sie vorsieht, dass die Unternehmer während der begleiten- 
den Kontrolle „unbeschadet anderer abgabenrechtlicher Offenlegungspflichten 
jene Umstände unaufgefordert vor Abgabe der Abgabenerklärung offenzulegen 
(haben), hinsichtlich derer ein ernsthaftes Risiko einer abweichenden Beurtei- 
lung durch das Finanzamt besteht, wenn sie nicht unwesentliche Auswirkungen 
auf das steuerliche Ergebnis haben können“ ($153f Abs. 1 BAO). 


92 § 153a BAO; Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 679. 

°3 Dazu Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 658 ff. 

°4 Freedman, Responsive Regulation, Risk, and Rules: Applying the Theory to Tax Prac- 
tice, 44 UBC Law Review 627, 645 (2011). 

9% Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 658. 
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Dies steht in engem Konnex mit jener Grundüberlegung des co-operative 
compliance-Konzepts, wonach die erweiterte Transparenz (und erhöhte Tax 
Compliance) das Kontrollbedürfnis verringern und in weiterer Folge zu ei- 
ner Reduzierung der staatlichen Ressourcen (zumindest für diese Gruppe von 
Steuerpflichtigen) und somit zu einer Effizienzsteigerung des Abgabenvollzugs 
führen soll. Um aus der Sicht des Staates eine gerechtfertigte Grundlage für eine 
Reduzierung behördlicher Kontrollen zu schaffen, wurde die Einführung eines 
internen Steuerkontrollsystems zu einem weiteren Grundpfeiler der co-ope- 
rative compliance erklärt.’ Das Steuerkontrollsystem steht insgesamt in engem 
Zusammenhang mit der erweiterten Offenlegungspflicht. Sollen die Steuer- 
pflichtigen die Behörde von sich aus auf „heikle“ Umstände hinweisen und diese 
zuvor (selbst) herausfiltern und sich generell compliant verhalten bzw. allfäl- 
lige Risiken soweit als möglich minimieren, bedarf es eines funktionierenden 
Systems einer (internen) Selbstkontrolle. 

In Österreich wurde die Verpflichtung, ein solches Kontrollsystem ein- 
zurichten, gesetzlich verankert und wurde dem BMF zur näheren Konkreti- 
sierung eine Verordnungsermächtigung erteilt (§ 153b Abs. 7 BAO).? Die sog. 
„SKS-Prüfungsverordnung“ (SKS-PV)?® konkretisiert zunächst die durch das 
Steuerkontrollsystem zu erfüllende Transparenzpflicht des Unternehmers und 
enthält, wenn sie auch nicht primär zur Auslegung der Bestimmungen über die 
erweiterte Offenlegungspflicht heranzuziehen ist, Anhaltspunkte, wie der Un- 
ternehmer insgesamt seine Transparenzpflicht zu erfüllen hat. Bemerkenswert 
ist, dass in der SKS-PV auch vorgesehen ist, dass sich der Unternehmer bzw. jene 
Personen, die die obersten Leitungsaufgaben innerhalb des Unternehmers bzw. 
des Kontrollverbunds ausüben, nachweislich zur Steuerehrlichkeit bekennen 
miissen.”? Zu den Kontrollmaßnahmen, die ein Steuerkontrollsystem enthalten 
muss, zählt u.a. das „regelmäßig aktiv kommunizierte Bekenntnis“ des Un- 
ternehmers bzw. des Leitungsorgans zur Steuerehrlichkeit und „generell zum 
regelkonformen Verhalten als Grundwert des Unternehmens bzw. des Kon- 
trollverbunds“ ($8 Z 2 SKS-PV). Damit berücksichtigen diese Bestimmungen 
verhaltenswissenschaftliche Erkenntnisse. Diesen Erkenntnissen zufolge wird 
das Verhalten von Menschen u.a. von deren Identifizierung mit einer bestimm- 
ten Gruppe und dem Verhalten der übrigen Gruppenmitglieder beeinflusst. Für 


96 OECD (oben Fn. 49), 2013, S. 57 ff.; OECD, Co-operative Compliance, Building Better 
Tax Control Frameworks, 2016, S. 7. 

9” Zu einem entsprechenden Vorschlag vgl. bereits Ehrke-Rabel/Gunacker-Slawitsch 
(oben Fn. 83), 249. 

98 BGBI II 340/2018. 

99 Gem. §4 Abs. 1 SKS-PV bedeutet das Bekenntnis zur Steuerehrlichkeit vor allem das 
Bekenntnis zu einem steuerrechtskonformen Verhalten (Z 1), zur steuerlichen Zuverlassigkeit 
gem. $153c Abs.4 BAO (Z 2), zur Vermeidung von Abgabenhinterziehungen und -verkür- 
zungen i. S.d. FinStrG sowie „zur Vermeidung von missbräuchlichen oder missbrauchsver- 
dächtigen Gestaltungen gem. §22 BAO“ (Z 3). 
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die Mitwirkungsbereitschaft „großer“ Unternehmer dürfte es daher eine Rol- 
le spielen, ob Steuerehrlichkeit in dieser Gruppe als soziale Norm verstanden 
wird. Ist dies der Fall, kann dies auch das Vertrauen der nicht-teilnehmenden 
Unternehmer in die Fähigkeit der Verwaltung, die Gleichmäßigkeit der Steu- 
ererhebung bei umsatzstarken Unternehmern zu wahren, steigern und dazu 
beitragen, dass Steuerehrlichkeit auch außerhalb der Gruppe der teilnehmenden 
Unternehmer zu einer (noch stärker verbreiteten) sozialen Norm wird.!°° 
Freilich ist dabei nicht zu übersehen, dass damit in gewisser Weise auch auf 
das Konzept der „Moralisierung als Steuerungstechnik“ gesetzt wird.!°! In der 
Literatur wird darauf hingewiesen, dass die „weiche“ Steuerungstechnik der 
Moral (oder „Governance-Ethik“) z. T. herangezogen wird, wenn Steuerungs- 
defizite anderweitig nicht oder nicht so günstig reguliert werden können. !% Sind 
die strukturellen Voraussetzungen geschaffen, müsse eine Governance-Ethik 
u.U. „für den nötigen Geist sorgen, der den Buchstaben der formalen Lösungen 
Leben einhaucht.“! Auch wenn im Rahmen der begleitenden Kontrolle bis 
zu einem gewissen Grad die Moral als Steuerungstechnik genutzt wird, indem 
(auch) Appelle an die Steuermoral das Verhalten des Steuerzahlers beeinflussen 
sollen, wurde seitens des Gesetzgebers bei der Textierung der begleitenden Kon- 
trolle nicht übersehen, dass in einem demokratischen Rechtsstaat Moral und 
Recht zu trennen sind.!9#,19 Für die begleitende Kontrolle werden die wechsel- 
seitigen Rechte und Pflichten daher im Gesetz determiniert.!0° Ungeachtet der 
Wahrung dieses rechtsstaatlichen Erfordernisses ist in Zukunft allerdings sorg- 
sam darauf zu achten, dass Gefahren, die im Zusammenhang mit einer Morali- 


sierung als Steuerungstechnik erkannt wurden, !” im Rahmen der begleitenden 


100 Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 665. 

101 Zur Moral als Steuerungstechnik vgl. Neuberger, Mikropolitik und Moral in Organi- 
sationen, 2006, S.393ff.; Kühl (oben Fn. 46), 2020, S. 147ff.; vgl. zum Einfluss einer Morali- 
sierung auf das Steuerrecht (in einem anderen Kontext) auch Qari/Konrad/Geys, Patriotism, 
taxation and international mobility, WZB Discussion Paper (2009), No SP II 2009-03, Wissen- 
schaftszentrum Berlin für Sozialforschung (WZB). 

102 Neuberger (oben Fn. 101), 2006, S. 393. 

103 Neuberger (oben Fn. 101), 2006, S.393 unter Hinweis auf Kaptein/Wempe, Ethical 
Codes, 1998: „A code ist nothing, coding is everything.“ 

104 Zur Trennung von Moral und Recht im Abgabenvollzug vgl. bereits zuvor Ehrke- 
Rabel/Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 48), 106. 

105 Vgl. aber BMF (oben Fn. 15), S. 17: „Da die Abgaben leistenden Steuerzahlerinnen und 
Steuerzahler einen moralischen Anspruch auf gleichmäßige Durchsetzung der Abgabenvor- 
schriften haben ...“. 

106 Anders noch im Pilotprojekt Horizontal Monitoring, in dem sich die Steuerpflichtigen 
in einem zu unterzeichnenden „Memorandum of Understanding“ zu Steuerehrlichkeit und 
umfassender Transparenz bekennen mussten, BMF (oben Fn. 77), 2016. Vgl. dazu auch Kühl 
(oben Fn. 46), 2020, S. 148, der beschreibt, dass das Streben nach Moralisierung in Unterneh- 
men häufig zur Verabschiedung von Moralrichtlinien (Code of Ethics, Code of Conduct etc.) 
führt. 

107 Dazu Kühl (oben Fn. 46), 2020, S. 160ff., 163. 
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Kontrolle hintangehalten werden und z. B. kritische Themen nicht verschwiegen 
oder Rechtsstreitigkeiten weiterhin vor die Gerichte getragen werden.!%® 


b) Ausban des Modells der kontrollierten Selbstregulierung 


Durch die Veränderung der wechselseitigen Rechte und Pflichten wird das 
Modell der kontrollierten Selbstregulierung im Rahmen der begleitenden Kon- 
trolle noch weiter ausgebaut. Damit verändert die begleitende Kontrolle im Ver- 
gleich zum traditionellen Ermittlungsverfahren den Vollzug, sie konterkariert 
aber nicht das System des abgabenrechtlichen Ermittlungsverfahrens, da sie auf 
bestehenden Prinzipien aufbaut und diese (verfassungsrechtlich zulässig) neu 
gewichtet.!® 

Bereits der traditionelle Abgabenvollzug ist von einem Kooperationsprinzip 
gepragt.!!0 Der Abgabepflichtige ist im Rahmen der Sachaufklärung nicht nur 
als „Ermittlungsgehilfe“ tätig,'!! sondern trägt durch die Auferlegung diverser 
Mitwirkungspflichten auch eine Verantwortung für die Ermittlung bzw. Of- 
fenlegung der tatsächlichen Verhältnisse. Aus dieser Verantwortung heraus hat 
er für die Nichterfüllung seiner Pflichten auch einzustehen. Während ein pater- 
nalistischer!!2 Uberwachungsstaat den Bürgern kaum Pflichten und wenig Ver- 
antwortung auferlegt und seine Bürger dafür einer permanenten Überwachung 
unterwirft, wird den Bürgern in einem Staat, der die Freiheit des Einzelnen 
achtet und möglichst schont, eine Verantwortung zugesprochen, indem ihm di- 
verse Verpflichtungen auferlegt werden, für deren Nichterfüllung er die Kon- 
sequenzen zu tragen hat. Dafür respektiert der Staat eine Sphäre seiner Bürger, 
in der sie nicht damit rechnen müssen, dass ihr Verhalten registriert wird. Das 
Kooperationsprinzip, das eine Mitwirkungspflicht des Bürgers an der Ermitt- 
lung der abgabenrechtlich relevanten tatsächlichen Verhältnisse und eine darauf 
ausgerichtete Zusammenarbeit mit der Behörde zum Ausdruck bringt, spricht 
einerseits dafür, die Bürger im Fall der Verletzung ihrer (Mitwirkungs-)Pflich- 
ten verantwortlich zu machen und andererseits ihre Freiheit möglichst zu scho- 
nen. Je intensiver das Kooperationsprinzip ausgeprägt ist, desto mehr Freiheit, 


08 Ebenso ist darauf zu achten, dass sich im Interesse einer objektiven Sachverhaltsermitt- 
lung die Distanz zwischen Kontrolleur und Kontrollierten nicht allzu sehr verringert und z. B. 
keine einzelne Teilnehmer begünstigende Abmachungen getroffen werden, dazu Gunacker- 
Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S 671 ff.; Ehrke-Rabel (oben Fn. 31), 2019, S. 37. 

°° Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 656f. 

10 Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 308 ff. 

11 Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S.298 ff. 

12 Zum Konzept des „libertären Paternalismus“ z.B. Sunstein, Gesetze der Angst, 2005, 
S.259ff.; Rebonato, Taking Liberties - A Critical Examination of Libertarian Paternalism, 
2012, S. 17 ff.; Neumann, Libertarer Paternalismus, Theorie und Empirie staatlicher Entschei- 
dungsarchitektur, 2013, S. 15 ff. 

13 Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S.425f. 
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aber auch desto mehr Verantwortung kann dem Bürger zuerkannt werden.!!* — 
Durch die Verpflichtung zur Implementierung eines den gesetzlichen Vorgaben 
entsprechenden Steuerkontrollsystems i.V.m. der erweiterten Offenlegungs- 
pflicht wird die Kooperation zwischen Bürger und Behörde verstärkt und dem 
Steuerpflichtigen eine im Vergleich zum traditionellen Abgabenvollzug (noch) 
höhere Verantwortung auferlegt. Der Steuerpflichtige ist (bis zu einem gewissen 
Grad)! dazu angehalten, sich selbst zu kontrollieren und jene Umstände offen- 
zulegen und somit davor herauszufiltern, die ein ernsthaftes Risiko in sich ber- 
gen, von der Finanzverwaltung im Zuge einer behördlichen Ermittlung anders 
beurteilt zu werden.!!6 

Auch das bereits im traditionellen Abgabenvollzug bestehende Vertrauens- 
prinzip!” wird durch die begleitende Kontrolle verstärkt. Der Gesetzgeber kann 
das Vertrauensprinzip durch die Schaffung neuer bzw. anderer Regeln (nur) 
insoweit verstärken oder abschwächen, als die verfassungsrechtlichen Grenzen 
dabei gewahrt bleiben. Das Vertrauensprinzip darf nicht so weit abgeschwächt 
werden, dass die grundrechtlich gewährleistete Freiheit des Einzelnen verletzt 
wird. Es darf aber auch nicht derart intensiviert werden, dass die Gleichmäßig- 
keit der Besteuerung gefährdet wird. Eine Zurücknahme des Ermittlungsprin- 
zips (und eine damit einhergehende Verstärkung des Vertrauensprinzips) bedarf 
daher einer sachlichen Rechtfertigung.!"® 

Daan der begleitenden Kontrolle nur Unternehmer teilnehmen dürfen, deren 
steuerliche Zuverlässigkeit anhand objektiver Kriterien durch die Abgabenbe- 
hörde festgestellt wurde, diese Unternehmer über ein durch einen Wirtschafts- 
prüfer oder Steuerberater geprüftes Steuerkontrollsystem verfügen und ihnen 
durch umfassende Mitwirkungspflichten eine hohe Eigenverantwortung aufer- 
legt wird, besteht eine sachliche Rechtfertigung dafür, diesen Steuerpflichtigen 
im Vergleich zu anderen Abgabepflichtigen einen größeren Vertrauensvorschuss 
zu gewähren. Je höher das sachlich gerechtfertigte Vertrauen des Staates in seine 
Bürger ist, desto stärker kann sich die Verwaltung (in diesen Bereichen) zurück- 
ziehen, ohne dabei verfassungsrechtliche Grundsätze zu verletzen.!!? 

Dies kann im Steuerrecht als Teil der Eingriffsverwaltung freilich nicht be- 
deuten, dass der Staat die Kontrolle aufgibt. Das ist im Rahmen der begleitenden 
Kontrolle auch nicht vorgesehen. Es verändert sich zwar die behördliche Prü- 


114 Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 426. 
115 Zu der-auch im Rahmen der begleitenden Kontrolle - bestehenden Ermittlungspflicht 
der Behörde siehe sogleich. 
116 Um die Mitwirkungspflicht angesichts der Komplexität des Steuerrechts verhältnis- 
mäßig und zumutbar auszugestalten, greift die erweiterte Offenlegungspflicht nur dann, 
wenn die Umstände „nicht unwesentliche Auswirkungen auf das steuerliche Ergebnis haben 
können“ ($153f Abs. 1 BAO). 
117 Dazu näher Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 286 ff. 
118 Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S.287£.; S. 657. 
119 Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 657. 
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fung, !?° die Ermittlungspflicht der Behörde wird allerdings nicht aufgehoben, 
was bei der Interpretation der wechselseitigen Rechte und Pflichten zu berück- 
sichtigen ist.!?! Ziel der begleitenden Kontrolle ist es aber, dass sich die Steuer- 
pflichtigen, wie vorne ausgeführt, bis zu einem gewissen Grad selbst kontrol- 
lieren und die Behörde von sich aus auf mögliche Steuerrisiken hinweisen und 
sich die Behörde im Rahmen der Überprüfung nicht nur, !?? aber vorwiegend am 
Steuerkontrollsystem orientiert und auf die von den Steuerpflichtigen offenge- 
legte Umstände konzentriert. Damit ist der Vollzug im Rahmen der begleiten- 
den Kontrolle konzeptionell noch stärker als im traditionellen Abgabenvollzug 
von einem Modell der kontrollierten Selbstregulierung geprägt. 


c) Umsetzung verhaltenswissenschaftlicher Erkenntnisse 


Ein zentrales Charakteristikum der begleitenden Kontrolle ist schließlich, dass 
der Gesetzgeber bei der Schaffung dieses Verfahrensinstruments in ganz beson- 
derer Weise auf verhaltenswissenschaftliche Erkenntnisse Bedacht genommen 
hat.!?? Das Instrument der begleitenden Kontrolle zeigt, dass der Gesetzgeber 
bereit ist, die dem Recht zugrunde liegenden Modellannahmen aufgrund ak- 
tueller Forschungsergebnisse anderer Disziplinen zu verändern und dabei auch 
bereit ist, im Steuervollzug zwischen verschiedenen Gruppen von Steuerpflich- 
tigen zu differenzieren. Die Regelungen der begleitenden Kontrolle berück- 
sichtigen etwa die Erkenntnisse der Psychologie und der Verhaltensökonomie, 
wonach die Entscheidungsträger großer Unternehmen zwar i.d.R. rational 
handeln, sich in ihrer Mitwirkungsbereitschaft aber auch von anderen Fak- 
toren beeinflussen lassen. Die Regelungen sind von der Umsetzung jener Er- 
kenntnisse geleitet, wonach das Vertrauen in den Staat, das Gefühl von Fairness 
und Steuerehrlichkeit als zunehmend wichtige soziale Norm Umstände sind, 
die sich (neben der Angst vor Entdeckung und Strafe) auf die Tax Compliance 
positiv auswirken. Regelmäßige Treffen und wechselseitige Transparenz sollen 
ein gegenseitiges Verständnis und eine Zusammenarbeit in einem Klima des ge- 
genseitigen Vertrauens ermöglichen. Indem eine „steuerliche Zuverlässigkeit“ 
zur Teilnahmevoraussetzung erklärt und von der SKS-Prüfungsverordnung 
ein Bekenntnis zur Steuerehrlichkeit verlangt wird, soll die Steuerehrlichkeit 
als soziale Norm innerhalb der Gruppe der Normadressaten (sowie zumindest 


120 Der Prüfungszeitpunkt wird systematisch nach vorne verlagert und es werden vor- 
wiegend nicht Belege, sondern Prozesse geprüft, Macho, in: Brandl/Macho/Schrottmeyer/ 
Vock (Hrsg.), Begleitende Kontrolle, 2018, S. 97, 101. 

121 Dazu Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 667 ff. 

122 Zur Ermittlungspflicht im Rahmen der begleitenden Kontrolle Gunacker-Slawitsch 
(oben Fn. 2), 2020, S. 667 ff. 

123 Erwähnenswert ist in diesem Zusammenhang auch, dass bereits im Dezember 2017 das 
österreichische Finanzministerium gemeinsam mit dem US-amerikanischen Internal Reve- 
nue Service die Förderung einer „Community of Interest“ zum Thema Verhaltensökonomie 
übernommen hat, BMF (oben Fn. 15), 2019, S. 48. 
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mittelfristig auch darüber hinaus) gestärkt werden. Ebenso lässt die Teilnahme 
an bzw. die Durchführung der begleitenden Kontrolle für alle Beteiligten eine 
„win-win“-Situation entstehen, da die Steuerpflichtigen zu einer Selbstkon- 
trolle und einer erhöhten Transparenz verpflichtet und dafür mit grundsätzlich 
zeitnäheren Prüfungen und einem Rechtsanspruch auf Auskünfte „belohnt“ 
werden und die Behörde basierend auf der erweiterten Transparenz der Steuer- 
pflichtigen ihre Ressourcen gezielter risikoorientiert einsetzen kann.!** 


3. Responsive, risikobasierte und smarte Regulierung 


Unter Berücksichtigung der beschriebenen Charakteristika ist die begleitende 
Kontrolle als Instrument einer „Responsive Regulation“ zu verstehen.!?? Dem 
Konzept der Responsive Regulation zufolge sind staatliche Maßnahmen auf die 
Besonderheiten einer bestimmten Gruppe von Normadressaten abzustimmen. 
Bereits in ihrem im Jahr 1992 erschienenen Buch „Responsive Regulation“ ge- 
hen I. Ayres und J. Braithwaite davon aus, dass Compliance am besten erreicht 
werden kann, wenn dem Staat verschiedene Maßnahmen zur Verfügung stehen, 
die sich im Grad staatlicher Zwangsanwendung unterscheiden. Entsprechend 
dem Modell einer „Compliance-Pyramide“ empfehlen sie, zunächst Maßnah- 
men ohne bzw. nur mit geringer staatlicher Zwangsanwendung anzuwenden 
und bei deren Erfolglosigkeit den staatlichen Zwang zu verstärken.!?° Da das 
Modell der Selbstregulierung grundsätzlich für alle Beteiligten am effizientes- 
ten ist, sei für jene, die zur Kooperation bereit sind, ein solches Modell anzustre- 
ben.!?7 Bei jenen, die dazu nicht bereit sind, müsse der Staat mit Maßnahmen 
der Befehls- und Zwangsgewalt vorgehen.!?® 

Für den Abgabenvollzug wurde das Konzept der Responsive Regulation 
insbesondere von Valerie Braithwaite weiterentwickelt. Stärker noch als Ayres/ 
Braithwaite plädiert sie dafür, für die „Gruppenbildung“ verhaltenswissen- 
schaftliche Erkenntnisse zu berücksichtigen. Ihren Studien zufolge sind die 
meisten Steuerpflichtigen von sich aus bereit, ihre steuerlichen Pflichten zu er- 
füllen, solange ihnen seitens der Abgabenbehörde mit Verständnis und Unter- 
stützung begegnet wird und sie sich fair behandelt fühlen, nur wenige haben 


14 Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 679; ausführlicher S. 632 ff. 

125 Vel. zu diesem Kapitel ausführlich Gunacker-Slawitsch (oben Fn.2), 2020, S.643 ff. 
Die Ausführungen in diesem Kapitel wurden z. T. gekürzt, z. T. wörtlich diesem Werk ent- 
nommen. 

126 7, Ayres/J. Braithwaite, Responsive Regulation, 1992, S. 35; dazu auch Freedman (oben 
Fn. 94), 649f. 

127 T, Ayres/]. Braithwaite (oben Fn. 126), 1992, S.35f., 37f.; V. Braithwaite (oben Fn. 42), 
2003, S.4. 

128 7, Ayres/]. Braithwaite (oben Fn. 126), 1992, S.35ff., 60ff. Damit greift dieses Modell 
auch auf spieltheoretische Erwägungen zurück, dazu Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, 
S.643; zum spieltheoretischen Aspekt des Steuerverfahrens auch Ehrke-Rabel (oben Fn. 31), 
2019, 8.23. 
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sich bereits endgültig dazu entschieden, ihren steuerrechtlichen Pflichten nicht 
nachzukommen.!?? 

Je nachdem, welcher Gruppe ein Steuerpflichtiger angehöre, seien von Sei- 
ten des Staates unterschiedliche Strategien zur Förderung der Tax Compliance 
anzuwenden: Jenen Steuerpflichtigen, die von sich aus bereit sind, ihre steuer- 
rechtlichen Pflichten zu erfüllen, müsse die Pflichterfüllung durch Service leicht 
gemacht werden. Jene, die dem Grunde nach ihre Pflicht zur Steuerzahlung ak- 
zeptieren, können auch durch vertrauensbildende Maßnahmen von Seiten des 
Staates unterstützt werden.!?° Für jene Steuerpflichtigen, die nicht von sich aus 
bereit sind, ihren Pflichten nachzukommen, müssen der Finanzverwaltung 
andere Maßnahmen zur Verfügung stehen und es ist je nach Grad des Steuer- 
widerstands auf mangelnde Mitwirkungs- bzw. Steuerzahlungsbereitschaft an- 
gemessen zu reagieren. '?! 

Basierend auf diesen Überlegungen und aufbauend auf der Erkenntnis, 
dass Menschen sich unterschiedlich steuerehrlich verhalten und auf Befehl und 
Zwang aufbauende Maßnahmen alleine nicht ausreichend sind, um auf das kom- 
plexe Phänomen der „non-compliance“ zu reagieren, müssen der Finanzver- 
waltung somit verschiedene Maßnahmen zur Verfügung stehen, um auf die Un- 
terschiedlichkeiten der Steuerpflichtigen gezielt reagieren zu können. 13? 

Die Einführung der begleitenden Kontrolle ist bereits ein bedeutender Schritt 
in diese Richtung: Der Teilnehmerkreis orientiert sich an den Besonderheiten 
einer bestimmten Gruppe von Steuerpflichtigen und wird durch deren Verhalten 
maßgeblich (mit-)bestimmt. Es wird auch berücksichtigt, dass es für die Teil- 
nahme an der begleitenden Kontrolle einer gewissen Unternehmensstruktur 
bedarf, um die geforderte Selbstkontrolle in ausreichendem Ausmaß vorneh- 
men zu können. Da die begleitende Kontrolle darauf abzielt, die Mitwirkungs- 
bereitschaft der Angehörigen dieser Gruppe zu unterstützen und zu fördern 
und andererseits dazu beizutragen, die bei dieser Gruppe von Steuerpflichtigen 
typischen Informationsasymmetrien zu überwinden, handelt es sich um eine 
(responsive) Maßnahme, die den spezifischen Bedürfnissen dieser Gruppe und 
der Finanzverwaltung im Umgang mit dieser Gruppe Rechnung trägt.!? 

Die begleitende Kontrolle folgt zudem dem Konzept der „Risk based Re- 
gulation“. Die zentrale Idee risikobasierter Regulierung besteht darin, „Kon- 


29 V, Braithwaite (oben Fn. 42), 2003, S.3ff.; vgl. auch Job/Honaker (oben Fn.27), 2003, 
S. 113; dazu bereits Ehrke-Rabel/Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 48), 103. 
30 Ehrke-Rabel/Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 48), 103. 
31 V, Braithwaite (oben Fn. 42), 2003, S.3ff.; vgl. auch Job/Honaker (oben Fn. 27), 2003, 
S.113; I. Ayres/]. Braithwaite (oben Fn. 126), 1992, S.38ff.; zur sog. ,Compliance-Pyramide“ 
z.B. OECD (oben Fn. 49), 2013, S.24f. 
32 Abkehr von der Idee eines einheitlichen Konzepts („one-size-fits-all-approach“), dazu 
Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S.647; vgl. auch bereits Job/Honaker (oben Fn.27), 
2003, S. 113. 
3 Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S.649f. 


196 Barbara Gunacker-Slawitsch 


trollaktivitäten dort zu konzentrieren, wo die Risiken am größten sind, dass 
regulative Standards nicht befolgt (und damit Regulierungsziele nicht erreicht) 
werden und zugleich die Auswirkungen einer Missachtung von Standards be- 
sonders schwerwiegend sind“.!** Idealerweise kann sich die staatliche Regulie- 
rung auf die Kontrolle der Selbstregulierungssysteme von Unternehmen be- 
schränken und die knappen Ressourcen dort einsetzen, wo sie dringend benötigt 
werden. Empfohlen wird, dieses Regulierungskonzept vor allem in jenen Be- 
reichen anzuwenden, in denen sich, wie z. B. im Steuerrecht, der Kontrollauftrag 
staatlicher Behörden auf eine große Anzahl von Bürgern bzw. Unternehmern 
bezieht.!?° Die begleitende Kontrolle ist als Maßnahme einer risikobasierten 
Regulierung zu qualifizieren, da bei kooperativen Unternehmern, die über ihr 
Steuerkontrollsystem das geforderte Ausmaß einer Selbstkontrolle erreichen, 
primär die Ordnungsmäßigkeit und Funktionsfähigkeit ihrer unternehmens- 
internen Kontrollsysteme geprüft!?° und jene Sachverhalte näher überprüft wer- 
den, die die Unternehmer der Abgabenbehörde proaktiv mitteilen. Idealerweise 
werden durch diese Verstärkung des Konzepts der kontrollierten Selbstregulie- 
rung (mittelfristig) Ressourcen für eine intensivere Überprüfung von Fällen mit 
hohem Risikopotential frei.!°” 

Die bisher angeführten Konzepte werden z. T. auch als Teilbereiche einer „Re- 
ally Responsive“ und „Smart“ Regulation verstanden.'?® Diese Modelle haben 
wiederum zum Ziel, die klassischen Konzepte responsiver und risikobasierter 
Regulierung weiter zu entwickeln und stärker miteinander zu verknüpfen. „Re- 
ally Responsive Risk Based Regulation“ verbindet im Wesentlichen die Ansätze 
der Risk Based und jener der Responsive Regulation. Große Bedeutung werden 
insbesondere der Risikoevaluierung sowie der Risikopriorisierung beigemessen. 
Empfohlen wird auch, proaktiv an die Risikoentdeckung heranzugehen und ge- 
eignete Maßnahmen zu setzen, um risikobasierte Entscheidungen vorausschau- 
end treffen zu können.!?? „Really Responsive“ ist dieses Konzept, weil es neben 
dem Verhalten der Adressaten auch andere Faktoren berücksichtigt, etwa die 
Kultur der regulierten Unternehmen, !*° deren Reputation und Marktposition, 
die Einstellung der leitenden Organe zu Compliance und Kooperation,!*! die 
vorhandenen Kapazitäten sowie die allgemeine Aufgabenverteilung zwischen 


134 Döhler/Wegrich, Regulierung als Konzept und Instrument moderner Staatstätigkeit, 
Zeitschrift für Public Policy, Recht und Management 2010, 31, 44. 

135 Döhler/Wegrich (oben Fn. 134), 44. 

136 Allerdings darf sich die Abgabenbehörde darauf nicht beschränken, dazu Gunacker- 
Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 668 ff. 

137 Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 654. 

138 Döhler/Wegrich (oben Fn. 134), 44. 

139 Black/Baldwin, Really Responsive Risk-Based Regulation, 32 Law and Policy 181, 
181 ff. (2010). 

140 Black/Baldwin (oben Fn.139), 181ff.; Baldwin/Cave/Lodge, Understanding Regu- 
lation — Theory, Strategy and Practice, 2011, S. 269. 

141 Baldwin/Cave/Lodge (oben Fn. 140), 2013, $.269. 
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den betroffenen Akteuren.!*? Im Wesentlichen geht es bei „Really Responsive 
Risk Based Regulation“ somit darum, die spezifischen Risiken, Bedürfnisse und 
Verhaltensweisen bestimmter Gruppen von Adressaten zu bestimmen, durch 
unterschiedliche Strategien auf die verschiedenen Risiken angemessen zu reagie- 
ren und die angewandten Maßnahmen bei Bedarf zu adaptieren.!* 

Damit weist dieses Modell deutliche Parallelen zu dem Konzept einer Smart 
Regulation auf. Smart Regulation zielt unter anderem darauf ab, basierend auf 
den Ansätzen risikobasierter und responsiver Regulierung, !** spezifische Maß- 
nahmen für verschiedene Gruppen (von Personen, Sachverhalten, Risiken etc.) 
zu treffen und dabei das jeweilige größere Regulierungsumfeld!# und die Er- 
wartungen der heutigen Gesellschaft an den Staat zu berücksichtigen.!*° Kurz 
gefasst, geht es insbesondere darum, den größeren Kontext einer Maßnahme in 
den Blick zu nehmen, '* vor allem in Bereichen, in denen mit Ressourcenknapp- 
heitumzugehen ist, risikoorientiert vorzugehen, die unterschiedlichen Einfluss- 
faktoren auf das Verhalten bzw. das unterschiedliche Verhalten verschiedener 
Personen zu berücksichtigen!*® und je nach Risiko, besonderen Eigenschaften 
und Verhalten der Adressaten unterschiedliche Maßnahmen einzusetzen.!*? 
Diesem Konzept zufolge ist zudem ein Mix aus verschiedenen Maßnahmen 
vorzusehen,'5° dabei auch auf eine mögliche Einbindung Dritter Bedacht zu 
nehmen, '5! sind win-win-Situationen anzustreben, '5? Bürger in Regulierungs- 
prozesse einzubeziehen, um die Akzeptanz der Adressaten zu erhöhen und den 
Staat von der Kompetenz seiner Bürger profitieren zu lassen!” und ist der Er- 
folg gesetzter Maßnahmen zu messen, indem z.B. Regelungen befristet erlassen 
und/oder regelmäßig evaluiert werden. '?* 


#2 Black/Baldwin (oben Fn.139), 181ff.; Baldwin/Cave/Lodge (oben Fn. 140), 2011, 
S.270. 
8 Black/Baldwin (oben Fn. 139) 181 ff. (2010); ausführlicher dazu Gunacker-Slawitsch 
(oben Fn. 2), 2020, S. 650f. 

44 Gunningham (oben Fn.51), 2010, S.132; Baldwin/Cave/Lodge, (oben Fn. 140), 2011, 
S.265. 
45 Gossum/Arts/Verheyen, From „smart regulation“ to „regulatory arrangements“, 43 
Policy Science 245 (2010); Gunningham (oben Fn. 51), 2010, S. 133. 

46 Gossum/Arts/ Verheyen (oben Fn. 145). 

Gunningham (oben Fn. 51), 2010, S. 131. 

Gossum/Arts/ Verheyen (oben Fn. 145). 

Gunningham (oben Fn. 51), 2010, S. 134. 

Gunningham (oben Fn. 51), 2010, S. 131 f.; Baldwin/Cave/Lodge (oben Fn. 140), 2011, 
S.266; Gunningham/Sinclair, in: Drahos (Hrsg.), Regulatory Theory: Foundations and Ap- 
plications, 2017, S. 133, 139 ff. 

51 Gunningham (oben Fn.51), 2010, S. 132; Baldwin/Cave/Lodge (oben Fn. 140), 2011, 
S.266. 
52 Gunningham/Sinclair (oben Fn. 150), 2017, S. 135. 

5 Gossum/Arts/ Verheyen (oben Fn. 145); Mühlbacher/Zieser, Die Psychologie des Steu- 
erzahlens, 2008, S.45f. 

54 Gossum/Arts/Verheyen (oben Fn. 145); vgl. zur Evaluierung auch European Commis- 
sion, Better Regulation Guidelines, 2015, S.215. 


ann 
oO ON 


198 Barbara Gunacker-Slawitsch 


Als weiteres Tool einer modernen Regulierung wird die Forderung von 
Selbstkontroll- bzw. Selbstregulierungs-Systemen innerhalb der Unternehmen 
genannt. Empfohlen wird, für bestimmte Unternehmen Modelle zu entwickeln, 
in denen sich die Unternehmer selbst kontrollieren und den zuständigen Prüf- 
organen darüber berichten. Ziel ist, dass sich das Prüforgan (zu einem großen 
Teil) auf die unternehmensinterne Selbstkontrolle verlassen kann und Strategien 
entwickelt, um die unternehmensinternen Kontrollmechanismen in geeigneter 
Form zu überprüfen.'?3 

Die begleitende Kontrolle wird diesen Anforderungen in mehrerlei Hinsicht 
gerecht. Erwähnenswert ist bereits die Art und Weise ihrer Einführung: Ge- 
startet wurde mit einem Pilotprojekt mit freiwilligen Teilnehmern, nach Ende 
der fünfjährigen Pilotphase wurde das Projekt unter Einbindung von Psycho- 
logen evaluiert und der ausführliche Evaluationsbericht auf der Homepage des 
BMF veröffentlicht. In den Regulierungsprozess wurden diverse stakeholder 
einbezogen. Auch die Ausgestaltung der begleitenden Kontrolle ist durchaus 
„smart“: Der Gesetzgeber hat sich mit der Frage befasst, wie er das Recht un- 
ter Berücksichtigung gesellschaftlicher Entwicklungen und basierend auf den 
Forschungsergebnissen anderer Disziplinen verändern kann, um die Mitwir- 
kungsbereitschaft der Steuerpflichtigen zu erhöhen und die Vollzugseffizienz 
zu steigern, ohne das System des Abgabenvollzugs und damit das größere Re- 
gulierungsumfeld aus den Augen zu verlieren. Um den zuletzt genannten An- 
forderungen zu entsprechen, sind im Abgabenvollzug vor allem verfassungs- 
rechtliche Grundsätze zu wahren, die die Prinzipien und damit das System des 
Abgabenvollzugs maßgeblich beeinflussen, und ist darauf Bedacht zu nehmen, 
dass die wechselseitigen Rechte und Pflichten im Gesetz klar verankert wer- 
den. Auf diese Anforderungen wurde bei der Textierung der begleitenden Kon- 
trolle Bedacht genommen. Die Regelungen der begleitenden Kontrolle nehmen 
neben den Besonderheiten und dem Verhalten einer bestimmten Gruppe von 
Steuerpflichtigen den größeren Kontext in den Blick, da sie den behördlichen 
(risikobasierten) Kontrollauftrag berücksichtigen und auf das (im Abgabenvoll- 
zug bereits bewährte) Konzept der kontrollierten Selbstregulierung aufbauen. 
Dass für die Begutachtung des Steuerkontrollsystems basierend auf einer rea- 
listischen Einschätzung vorhandener Ressourcen auf die Expertise dritter Per- 
sonen zurückgegriffen wird und die begleitende Kontrolle insgesamt eine win- 
win-Situation bewirken!®® soll, sind ebenfalls Merkmale, die im Schrifttum als 
Kennzeichen einer Smart Regulation genannt werden.!°” 


155 Gunningham (oben Fn.51), 2010, $.135, 139, der diese Regulierungsform als „Meta- 
Regulation“ bezeichnet; Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 654. 

156 Vgl. zur gemeinsamen „Interessensschnittmenge“ bei kooperativen Compliance Pro- 
grammen auch Hardeck, Kooperative Compliance Programme zwischen Finanzverwaltung 
und Unternehmen. Zukunft oder Sackgasse? Eine international vergleichende Untersuchung, 
Steuer und Wirtschaft 2013, 156, 158. 


Selbstregulative Standardsetzung und kooperative Durchsetzung 199 


Die wechselseitigen Rechte und Pflichten wurden, wie bereits ausgeführt, 
in Osterreich!58 aus rechtsstaatlichen Uberlegungen!»? gesetzlich verankert, sie 
wurden z. T. allerdings etwas weicher formuliert, um eine gewisse Flexibilität zu 
wahren. Dass diese Art der Regulierung für das Vollzugsinstrument der beglei- 
tenden Kontrolle gut gewählt ist,!°° wird m. E. durch die Forschungsergebnisse 
von Ewert und Wagenhofer bestätigt, wonach es für die Erreichung einer hohen 
Compliance durchaus zielführend sein kann, gewisse Unsicherheiten aufrecht 
zu erhalten.!e! 

Insgesamt ist die begleitende Kontrolle, auch wenn in manchen Punkten 
noch nachgebessert werden kann!“ und sie u. U. noch weiter ausgebaut werden 
könnte,!% ein durchaus gelungenes Instrument, was wesentlich darauf zurück- 
zuführen ist, dass bei dessen Regulierung die Forschungsergebnisse anderer 
Disziplinen berücksichtigt wurden. Der interdisziplinäre Ansatz, dem die be- 
gleitende Kontrolle folgt, könnte freilich für die Weiterentwicklung dieses In- 
struments weiter verstärkt werden. So enthalten die gesetzlichen Regelungen 
etwa auch den ausdrücklichen Auftrag, einen Evaluierungsbericht vorzulegen, 
in dem unter anderem die anzunehmenden Auswirkungen einer Absenkung der 
Umsatzgrenze darzustellen ist.!°* Hier wäre es m. E., wiederum bezugnehmend 
auf die Ergebnisse von Ewert und Wagenhofer, interessant, das Modell der be- 
gleitenden Kontrolle auch spieltheoretisch zu verproben. 


4. Die begleitende Kontrolle als Teil eines zunehmend 
smarten Risikomanagements 


Die begleitende Kontrolle ist freilich nicht isoliert für sich, sondern als Teil 
eines (smarten) Risikomanagements zu verstehen. Sowohl seitens der EU als 
auch seitens der OECD wird den Staaten empfohlen, moderne Risikomanage- 
mentsysteme zu entwickeln, !6 die sowohl das Setzen geeigneter Maßnahmen 


57 Gunningham (oben Fn.51), 2010, $.132; Gunningham/Sinclair (oben Fn. 150), 2017, 
S. 135; vgl. bereits Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 654. 
58 Anders als z.B. in den Niederlanden, dazu z.B. van der Hel-van Dijk/Poolen (oben 
Fn. 79); Meussen, Horizontaal toezicht, eine neue Kooperationsform im Besteuerungsverfah- 
ren in den Niederlanden, 2011, 114. 
59 Dazu vor allem Ehrke-Rabel/Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 83), 241. 
60 Zu (verfassungs)rechtlichen Überlegungen dazu vgl. Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 
2020, 5.662. 
61 Ewert/ Wagenhofer, in diesem Band. 
62 So könnte z.B. eine zeitliche Grenze der behördlichen Ermittlungsbefugnis ausdrück- 
lich im Gesetz verankert werden oder die amtswegige Ermittlungspflicht durch ein „Watch- 
dog-Konzept“ abgesichert werden, dazu Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S.670ff. 
63 Vel. für Deutschland bereits Seer/Hardeck (oben Fn. 35), 366ff.; für Österreich Gun- 
acker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 683 ff. 
64 §323 Abs.55 Z 3 BAO. 
65 Empfohlen wird die Entwicklung von Risikomanagementprozessen, die sich aus der 
Risikoidentifikation, der Risikoanalyse, der Risikobewertung und schließlich der Risiko- 
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zur Hintanhaltung und Aufdeckung von Steuerhinterziehungen und zur Aus- 
wahl kontrollbediirftiger Fälle für eine nähere Überprüfung als auch die Ent- 
wicklung von Ideen und die Umsetzung von Maßnahmen zur Förderung eines 
rechtmäßigen Abgabenvollzugs umfassen. Ein modernes Risikomanagement 
verlangt demnach neben abschreckenden und reaktiven Maßnahmen auch pro- 
aktive und präventive Zugänge,!° die auch die Entwicklung kooperativer In- 
strumente einschließen.!7 

Dabei sollen entsprechend dem Responsive-Regulation-Konzept!°® jene 
Steuerpflichtigen, die bereit sind, ihre steuerlichen Pflichten zu erfüllen, z.B. 
durch Informationen und Vereinfachungsmaßnahmen oder durch die Möglich- 
keit der Inanspruchnahme kooperativer Vollzugsinstrumente unterstützt wer- 
den.'® In diesem Zusammenhang wird auch die (Weiter-)Entwicklung infor- 
meller Maßnahmen empfohlen, um das Vertrauen der Bürger in den Staat und 
deren „intrinsische Motivation“ zur Steuerehrlichkeit zu stärken”? bzw. die 
Bürger „sanft“ zur Mitwirkung zu „überreden“ oder durch gezieltes nudging 
zu einem kooperativen Verhalten zu bewegen.'7! 

Für etliche der von der EU und der OECD empfohlenen Maßnahmen sind im 
österreichischen Abgabenvollzug bereits Beispiele zu finden. So wurden z.B. für 
„kleinere“ Steuerpflichtige Maßnahmen der Vollzugsvereinfachung gesetzt!7? 
und wurde das staatliche Instrumentarium um (weitere) informelle Maßnahmen 
ergänzt. Dabei werden seitens der österreichischen Finanzverwaltung (wie in 
anderen Staaten) auch bewusst nudges im Abgabenvollzug eingesetzt.” — Die 
begleitende Kontrolle wird z. T. zwar mit nudging in Verbindung gebracht, sie 
ist allerdings keine Form staatlichen nudgings, sondern es handelt sich um ver- 
haltenswissenschaftlich geleitete verbindliche Normen, welche die Rechte und 
Pflichten sowohl der teilnehmenden Unternehmer als auch der Abgabenbehörde 
verändern. Innerhalb des Risikomanagements stellt sie ein besonderes, typen- 
spezifisches Risikomanagementmodell dar.!”* 
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bewältigung zusammensetzen, European Commission (oben Fn. 57), 2014, S. 12, 21; European 
Commission (oben Fn. 57), 2014, S. 6ff.; OECD (oben Fn. 57), 2017, S. 38 ff. 

166 European Commission (oben Fn.57), 2014, S.10, 12, 21; OECD (oben Fn.57), 2017, 
S.38 ff. 

167 OECD (oben Fn. 57), 2017, S. 29, 37. 

168 Vgl, Pkt. IV.3. 

169 OECD, Fighting Tax Crime: The Ten Global Principles, 2017, S. 22. 

170 Ehrke-Rabel (oben Fn. 31), 2019, S. 27. 

171 OECD, Technologies for a Better Tax Administration, 2017, S.24ff. 

172 Z.B. im Jahr 2020 eine neue Pauschalierungsmöglichkeit für „kleine“ Steuerpflichtige 
eingeführt (§ 17 Abs. 3a EStG). 

173 Zum nudging durch die Finanzverwaltung Gunacker-Slawitsch (oben Fn.2), 2020, 
S.636ff.; für weitere Beispiele siehe auch BMF (oben Fn. 15), S. 15ff.; zu nudging durch den 
Staat allgemein Kirchhof, Nudging - zu den rechtlichen Grenzen informalen Verwaltens, Zeit- 
schrift für Rechtspolitik 2015, 136. 

174 Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 632 ff. 
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Betrachtet man das abgabenrechtliche Risikomanagement als Ganzes, ist 
hervorzuheben, dass der bereits erwähnten „Kombination von Psychologie 
und Technik“, d.h. der Umsetzung verhaltenswissenschaftlicher Erkenntnis- 
se mittels moderner Datenverarbeitungstechnologien im Abgabenvollzug eine 
enorme Bedeutung zukommt.'”> Gerade wenn es um die Weiterentwicklung 
von Compliance-Strategien unter Berücksichtigung der Forschungsergebnis- 
se aus den Verhaltenswissenschaften (insbesondere aus der Psychologie und 
der Verhaltensökonomie) geht, wird den Staaten der Einsatz neuer technischer 
Möglichkeiten der Datensammlung und -analyse nahegelegt.!”6 Da betont wird, 
dass Wissen ein unverzichtbarer Bestandteil jedes Risikomanagements ist und 
Strategien der Finanzverwaltung daher auf Wissen beruhen müssen, !7’ wird es 
als wesentlich angesehen, die Gründe für ein bestimmtes Verhalten der Steuer- 
zahler in Erfahrung zu bringen, weil diese Kenntnis sowohl die Risikobewer- 
tung als auch die Wahl der wirksamsten Lösung erleichtert.!”8 Da das Risiko- 
management nicht nur auf das Setzen geeigneter Durchsetzungsmaßnahmen, 
sondern auch auf die Förderung der Bereitschaft zur ehrlichen und pünktlichen 
Steuerzahlung fokussiert sein soll,!”? wird den Staaten empfohlen, Informa- 
tionen über das Verhalten der Steuerpflichtigen in Erfahrung zu bringen, um 
dieses sodann in Richtung eines mitwirkungsbereiten Verhaltens beeinflussen 
zu kénnen.!8° Je mehr Kenntnisse über das Verhalten der Steuerpflichtigen zur 
Verfügung stehen, desto besser könne zudem zwischen verschiedenen (Gruppen 
von) Steuerpflichtigen differenziert und desto gezielter können unterschiedliche 
(typenspezifische) Risikomanagementmodelle entwickelt werden. '®! 

Die technischen Möglichkeiten sollen — neben der Entwicklung verschiede- 
ner digitaler Anwendungen zur Unterstützung und Vereinfachung des Voll- 
zugs - also vor allem dazu genutzt werden, Informationen über das Verhalten 
der Steuerpflichtigen zu sammeln, um diese sodann unter Berücksichtigung 
verhaltenswissenschaftlicher Erkenntnisse!* in möglichst kleinteilige Gruppen 


175 Z.B. OECD, Technologies for a Better Tax Administration, 2016, S. 24, worin vor allem 
ausdrücklich auf Big Data, Internet of Things, Web Chat, Real-time Analytics, Blockchain, 
Advanced Analytics, Nudge, BI, Cognitive Systems, Biometrics, Service Design, Smart Ro- 
bots, Smart Contracts, API Sharing etc. Bezug genommen wird; Ehrke-Rabel (oben Fn.31), 
2019, S.27. 

76 OECD (oben Fn. 57), 2017, S.29f.; OECD, Technologies for Better Tax Administration, 
2016, $.50. 

77 European Commission (oben Fn. 57), 2014, 2006, S. 19. 

78 European Commission (oben Fn. 57), 2014, S.9. 

7? European Commission (oben Fn. 57), 2014, S.5, 10, 19. 

80 European Commission (oben Fn. 57), 2014, S.28; OECD (oben Fn. 57), 2017, S. 38 ff. 

81 European Commission (oben Fn. 57), 2014, S.29ff.; OECD, The Changing Tax Com- 
pliance Environment and the Role of Audit, 2006, S. 31; OECD (oben Fn.57), 2016, S. 11; zur 
„zielgruppenorientierten Abgabencompliance-Strategie“ im österreichischen Abgabenyoll: 
zug BMF (oben Fn. 15), S. 15, 21. 

82 OECD (oben Fn. 26), 2010. 
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einzuordnen, um schließlich auf die jeweilige Gruppe möglichst individuell zu- 
geschnittene Strategien und Maßnahmen zu entwickeln und anzuwenden. 

In diesem Sinn werden die (bereits enormen) Datenbestände der Finanzver- 
waltungen nicht nur durch (automatische) Datenübermittlungspflichten dritter 
Personen stetig erweitert, !8° sondern in manchen!®* Staaten z. B. auch durch sys- 
tematische Internetrecherchen, sei es durch das Durchsuchen sozialer Netzwer- 
ke!8> oder das gezielte Durchforsten von im Internetauffindbaren Informationen 
mittels eines Webrobotors'$° vergrößert.!% In Österreich bestehen für derartige 
systematische Recherchen derzeit keine (eindeutigen) gesetzlichen Grundlagen. 
Welche nicht vom Steuerpflichtigen erhobenen Daten in das Risikomanagement 
der österreichischen Finanzverwaltung einfließen, ist für Außenstehende nicht 
vollständig erkennbar.'®® Fest steht aber, dass auch von den Steuerpflichtigen 
zur Verfügung gestellte Informationen heutzutage besser gesammelt und ver- 
arbeitet!8? werden kénnen.!”° Insofern bietet auch die begleitende Kontrolle für 
die Finanzverwaltung große Chancen, ihre Datenbestände zu erweitern. !?! 


183 Man denke nur z.B. an vor ein paar Jahren eingeführten Verpflichtungen zur auto- 
matischen Informationsübermittlung durch Banken (auf nationaler Ebene insbesondere durch 
das Gemeinsame Meldestandard-Gesetz, BGBl I 2015/116) oder an die jüngsten Adaptierun- 
gen der internationalen Amtshilfe in der Mehrwertsteuer-Zusammenarbeits-Verordnung, VO 
(EU) 904/2010 i.d. F. VO (EU) 2018/1541 vom 2.10.2018 mit Bestimmungen, die im Jahr 2021 
in Kraft treten. 

184 Von einigen Staaten existieren dazu veröffentlichte Berichte (z. B. OECD [oben Fn. 62], 
2017; OECD [oben Fn. 62], 2019); inwieweit auch bereits andere Staaten solche Praktiken aus- 
üben, ist nicht erkennbar. 

185 So z.B. in Frankreich: Art 57 du projet de loi de finances n. 2272 pour 2020; vgl. 
dazu Délibération 2019-114 du 12 septembre 2019, https://www.legifrance.gouv.fr/cnil/id/ 
CNILTEXT000039167079/. 

186 Die Niederlande haben beispielsweise einen Webroboter, XENON, installiert, der ins- 
besondere unbekannte Steuerpflichtige bzw. (abgaben)rechtliche Unregelmäßigkeiten ent- 
decken soll, European Commission (oben Fn. 57), 2014, 67 f., abrufbar unter https://ec.europa. 
eu/taxation_customs/sites/taxation/files/resources/documents/common/publications/info_ 
docs/taxation/risk_managt_guide_en.pdf. In diesem Bericht sind auch ähnliche Beispiele aus 
anderen Staaten zu finden, European Commission (oben Fn. 57), 2014, S. 68 ff. 

187 Für weitere Beispiele vgl. OECD (oben Fn. 62), 2019; zum Online-Chat mit „Fred“ via 
FinanzOnline BMF (oben Fn. 15). 

188 Gem. §48d Abs. 1 BAO ist „[d]ie ganz oder teilweise automatisierte sowie die nicht- 
automatisierte Verarbeitung personenbezogener Daten durch eine Abgabenbehörde zulässig, 
wenn sie für Zwecke der Abgabenerhebung oder sonst zur Erfüllung ihrer Aufgaben oder 
in Ausübung öffentlicher Gewalt, die ihr übertragen wurde, erforderlich ist“; dazu kritisch 
Ehrke-Rabel/Gunacker-Slawitsch, Anpassung der BAO an die DSGVO als Persilschein zur 
finanzbehördlichen Datenverarbeitung? taxlex 2019, 90; Gunacker-Slawitsch (oben Fn.2), 
2020, S. 587 ff. 

189 Der Begriff der „Verarbeitung“ von Daten wird hier i.S.v. Art.4 Z 2 DS-GVO ver- 
standen. 

190 OECD (oben Fn. 57), 2017, S. 38. 

191 Vgl. dazu z.B. Macho (oben Fn. 120), 2018, S. 107: „Die weiter fortschreitende Digi- 
talisierung wird auch im Bereich der Betriebsprüfung zu veränderten Rahmenbedingungen 
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Große Datenbestände können von den Staaten für die Steigerung der Voll- 
zugseffizienz eben dann (besonders) wirkungsvoll genutzt werden, wenn sie — 
wie dies heute möglich ist — digital aufbereitet, mit anderen Daten verknüpft, 
verglichen und analysiert werden.!?? Insgesamt können moderne (smarte) Tech- 
nologien den Abgabenvollzug massiv verändern und zwar sowohl hinsichtlich 
der Steuererhebung als auch hinsichtlich der Kontrolle. 

Um Steuerpflichtige auf der Grundlage der über sie verfügbaren Daten in 
unterschiedliche Gruppen einteilen zu können, wird von der OECD z.B. die 
Verwendung von Advanced Analytics-Methoden vorgeschlagen. Gemeint sind 
algorithmenbasierte Verfahren, die auf der Grundlage einer Vielzahl an Daten 
über bisheriges Verhalten Wahrscheinlichkeiten für zukünftiges Verhalten oder 
zukünftige Ereignisse berechnen können.!? Bei der Verwendung von Predictive 
Analytics im Abgabenvollzug soll mit Hilfe von Algorithmen aus einer Vielzahl 
von gesammelten Daten eine Prognose über das Verhalten der Steuerpflichtigen 
gewonnen und das verwaltungsbehördliche Handeln darauf ausgerichtet wer- 
den.!?+ 

Auch die österreichische Finanzverwaltung arbeitet mit Predictive Ana- 
lytics. Im österreichischen BMF wurde im Jahr 2016 ein Predictive Analytics 
Competence Center (PACC) eingerichtet. Wie diversen im Internet veröffent- 
lichten Berichten zu entnehmen ist, wird Predictive Analytics offenbar vor allem 
dazu genutzt, um (besonders) kontrollbedürftige Fälle herauszufinden.!? Im 
Ergebnis sollen dadurch vorhandene Ressourcen vorwiegend in Bereichen ein- 
gesetzt werden, in denen das Risiko für den Staat (aufgrund einer möglichst 
fundierten Datenanalyse) als hoch eingeschätzt wird.!?6 

Die bisher veröffentlichen Beiträge und Informationen klingen dabei weit- 
gehend so, als ob der Anwendung der Predictive-Analytics-Methoden im ös- 
terreichischen Abgabenvollzug (noch) vor allem von den Steuerpflichtigen 
übermittelte (Steuer-)Daten zugrunde gelegt werden. Dem Vorbild privater 
Unternehmer entsprechend könnte die Finanzverwaltung theoretisch!” freilich 
viel mehr Daten sammeln und unter anderem Informationen über persönliche 
Vorlieben, Neigungen etc. in die Risikobewertung einfließen lassen und somit 
auch basierend auf solchen Daten Segmentierungen der Steuerpflichtigen vor- 


führen. Leserechte für SAP-Buchhaltungssystem werden die Regel und nicht mehr die Aus- 
nahme sein.“ 

92 OECD (oben Fn. 57), 2017, S. 38; vgl. auch OECD, Science, Technology and Innovation 
Outlook 2018, 2018, S.22ff. 

93 OECD (oben Fn. 57), 2016, S. 17. 

94 OECD (oben Fn. 57), 2016, S. 11. 

95 Setnicka, in: Mayr/Pinzger (Hrsg.), Informatik 2016, Lecture Notes in Informatics 
(LNI), Gesellschaft für Informatik, S.629; kritisch dazu Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 
2020, $.583. 

96 So sind m.E.z.B. im Ergebnis die Ausführungen in BMF (oben Fn. 15), S. 21 f., zu ver- 
stehen. 

9” Unter Außerachtlassung allfälliger rechtlicher Grenzen. 
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nehmen.!?8 Wie weit Predictive-Analytics-Methoden im österreichischen Ab- 
gabenvollzug schon entwickelt sind, inwieweit es sich dabei um automations- 
unterstütztes Profiling i.S.d. DS-GVO handelt, welche Daten - vor allem, 
welche nicht von den Steuerpflichtigen selbst offengelegte Informationen — dazu 
verwendet werden und wie die Algorithmen funktionieren, ist für den Bürger 
grundsätzlich nicht erkennbar. Rechtlich ist die Ermächtigung zur Entwicklung 
und Verwendung digitaler Risikomanagementsysteme in Österreich derzeit nur 
äußerst rudimentär verankert.?0° 

Die hier grob skizzierte Weiterentwicklung des Abgabenvollzugs durch 
smarte Technologien ist mit Sicherheit noch nicht abgeschlossen. So könnte auch 
die Abgabenerhebung verändert werden, beispielsweise indem die seit 2016 in 
Österreich verpflichtend zu verwendenden Registrierkassen online mit dem Fi- 
nanzamt verbunden werden.” Nach den Vorstellungen der OECD könnte da- 
durch die Angewiesenheit des Staates auf die Mitwirkung der Abgabepflichtigen 
reduziert werden, da die auf der Registrierkasse gespeicherten Daten umgehend 
an die Finanzverwaltung gesendet werden und sodann automatisch in die Ab- 
gabenerklärung Eingang finden kénnten.? Die Nutzung dieser Technologie ist 
ein Teil der Vision der OECD, derzufolge das System der ex-post-Kontrolle von 
durch die Abgabepflichtigen ausgefüllten Steuererklärungen durch eine Infor- 
mationsübertragung in „Echtzeit“ („real-time“) ersetzt werden soll.?® Ziel sei 
es, den Informationstransfer (bzw. gegebenenfalls die Besteuerung) mit Hilfe 
automatischer Informationsübertragung auf den Zeitpunkt der wirtschaftlichen 
Transaktion zu verlegen. Dies würde die (nachträgliche) Einreichung von Ab- 
gabenerklarungen für eine Vielzahl von Unternehmern überflüssig machen. ?** 
In anderen Fällen sollen durch die Verarbeitung von Big Data und den Aus- 
bau von Offenlegungs- und Mitteilungspflichten Dritter eine (weitgehende) 
Vorausfüllung der Steuererklärungen erreicht werden.?°5 Im Ergebnis schwebt 
der OECD die Transformation des Steuervollzugs zu einem Verfahren vor, in 
dem die Behörde auf die Angaben des Abgabepflichtigen selbst kaum noch an- 


198 Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S.566. 

199 Dazu näher Ehrke-Rabel, Profiling im Steuervollzug, FinanzRundschau 2019, 45; Ehr- 
ke-Rabel/Hödl, Steuerbescheid und behördliches Profiling, Datenschutz konkret 2017, 59. 

200 Dazu und zu der Frage, ob eine nähere Determinierung aus verfassungs- und daten- 
schutzrechtlichen Gründen geboten ist Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 580ff. 

201 Dies wird z.B. in Slowenien bereits praktiziert, abrufbar unter: http://www. 
taxslovenia.com/resources/2015_02_TaxSlovenia_DE.pdf. 

202 Zu digitalisierten, mit der Finanzverwaltung verknüpften Registrierkassen vgl. OECD 
(oben Fn. 57), 2017, S. 39, 41 f.; OECD (oben Fn. 62), 2017, S. 190ff.; OECD, Implementing On- 
line Cash Registers, 2019, S.11ff.; Ehrke-Rabel (oben Fn. 60), 2019, S.329; zu verfassungs- 
rechtlichen Fragen in diesem Zusammenhang Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 325 ff. 

203 OECD (oben Fn. 176), 2016, S. 51 ff. 

204 OECD (oben Fn. 176), 2016, S.54. 

205 OECD (oben Fn. 176), 2016, S.48ff.; OECD (oben Fn. 62), 2017, S. 192 ff. 


Selbstregulative Standardsetzung und kooperative Durchsetzung 205 


gewiesen ist.2° Ein rechtwidriges Verhalten wäre in diesen Bereichen demnach 
unmöglich oder zumindest erheblich erschwert? und der Steuervollzug könnte 
für viele Steuerpflichtige „nahezu unsichtbar“ werden.?% 

Praktisch ist derzeit also vieles machbar; so wäre z.B. die Verpflichtung, die 
auf der Registrierkasse gespeicherten Daten in Echtzeit an die Finanzverwal- 
tung zu übermitteln, technisch wohl nur mehr ein kleiner Schritt. Vieles ist auf 
einmal umsetzbar und etliches, was möglich ist, hält auch plötzlich in der Voll- 
zugsrealität Einzug,” z. T. ohne (zunächst) die bestehenden Rechtsgrundlagen 
zu adaptieren.?!° Der Abgabenvollzug befindet sich daher schon seit einigen Jah- 
ren in einer Phase des Umbruchs, in der das Recht stark gefordert ist und es je- 
denfalls der Zusammenarbeit mit anderen Disziplinen bedarf. Rechtlich sind vor 
allem Abwägungsfragen zwischen der Wahrung der Gesetz- und Gleichmäßig- 
keit der Besteuerung und der Wahrung der Privatsphäre neu auszuloten.?!! Die 
Rechtswissenschaft hat zudem die Aufgabe, die Nutzung smarter Technologien 
für Vollzugszwecke wachsam zu „begleiten“. Moderne Datenverarbeitungs- 
technologien können nämlich auch dazu verwendet werden, neben der Auf- 
deckung von Steuerhinterziehungen (gleichzeitig) grundsätzlich mitwirkungs- 
bereite Steuerpflichtige (unabhängig von dem aus ihrem Verhalten und ihren 
abgabenrechtlich relevanten Transaktionen resultierenden Risiko) systematisch 
zu „überwachen“. Dies mag der Wahrung der Gleichmäßigkeit der Besteuerung 
zwar förderlich sein, widerspricht aber dem verfassungsrechtlichen Konzept, 
das dem Abgabenvollzug zugrunde liegt, wonach das Verhältnis zwischen In- 
dividuum und Gesellschaft (auch) von der Freiheit des Einzelnen geprägt ist. Im 
Zuge der Weiterentwicklung des abgabenrechtlichen Risikomanagements gilt es 
daher Lösungen zu finden, die nicht unverhältnismäßig tief in die verfassungs- 
rechtlich geschützte Freiheit des Steuerpflichtigen eingreifen. ?!? 


V. Fazit 


Selbstregulierung und Kooperation prägen den Abgabenvollzug schon lange. 
Mit dem im Jahr 2019 eingeführten Vollzugsinstrument der begleitenden Kon- 


206 Diese Idee steckt hinter dem von der OECD propagierten „possible pathway from 
post-assessment to pre-assessment verification“, vgl. OECD (oben Fn. 62), 2017, S. 191, 192 ff. 

207 Wodurch freilich verfassungsrechtliche Fragen aufgeworfen werden. 

208 OECD (oben Fn. 62), 2017, S. 190; dazu Ehrke-Rabel (oben Fn. 31), 2019, S.22. 

209 Dies betrifft insbesondere die stetige Weiterentwicklung des abgabenbehördlichen 
Risikomanagements; vgl. aber z.B. auch den Entwurf zum Finanzmarkt-Geldwäschegesetz, 
der ein „Transaktionsmonitoring“ mit Hilfe künstlicher Intelligenz erlaubt (ErIRV 474 BlgNR 
27. GP, S.5f.). 

210 So z.B. (zunächst) der Einsatz von Predictive-Analytics-Methoden. 

211 Dazu ausführlich Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020. 

212 Dazu näher Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 89 ff.; S. 124 ff.; S.250; S. 281 ff.; 
S. 591 ff. 
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trolle wird dieses bereits bestehende System weiterentwickelt und ausgebaut. 
Dabei handelt es sich um ein spezielles Vollzugsinstrument fiir eine bestimm- 
te Gruppe von Steuerpflichtigen (primär „große“, d.h. umsatzstarke Unter- 
nehmer), in deren Rahmen sich die teilnehmenden Steuerpflichtigen zu einer 
Selbstkontrolle und einer erweiterten Offenlegung gegenüber dem Finanzamt 
verpflichten und im Gegenzug dafür früher Rechtssicherheit erhalten. Die be- 
gleitende Kontrolle ist für den Abgabenvollzug in vielerlei Hinsicht etwas Be- 
sonderes: Mit dem Ziel, den Informationstransfer vom Steuerpflichtigen zur 
Behörde zu verbessern und staatliche Ressourcen zu schonen bzw. effizienter 
einzusetzen, wurde unter Berücksichtigung von Forschungsergebnissen ande- 
rer Disziplinen, vor allem jener der Psychologie und der Verhaltensökonomie, 
ein neues Instrument entwickelt. Im Rahmen der Begleitenden Kontrolle wird 
vor allem die Kooperation zwischen Abgabenbehörde und Steuerpflichtigen 
verstärkt und der Vollzug noch stärker durch ein Modell kontrollierter Selbst- 
regulierung geprägt. Da die begleitende Kontrolle die Besonderheiten eines be- 
stimmten „Modelltyps“ von Steuerpflichtigen berücksichtigt und dabei auf ver- 
haltenswissenschaftliche Erkenntnisse Bezug nimmt, ist sie als Instrument einer 
Responsive Regulation zu qualifizieren. Die Regelung der begleitende Kontrol- 
le ist auch als Beispiel einer Smart Regulation zu verstehen, insbesondere des- 
halb, da sie als Pilotprojekt gestartet wurde, in den Regulierungsprozess diverse 
stakeholder einbezogen wurden, sie darauf abzielt, basierend auf den Ansätzen 
risikobasierter und responsiver Regulierung ein spezifisches Vollzugsinstru- 
ment für eine ganz bestimmte Gruppe von Steuerpflichtigen zu schaffen und 
dabei das größere „Regulierungsumfeld“ berücksichtigt wird. 

Aus einem breiteren Blickwinkel heraus betrachtet ist die begleitende Kon- 
trolle ein (verhaltenswissenschaftlich geleitetes, typenspezifisches) Risikoma- 
nagementmodell als Teil des abgabenrechtlichen Risikomanagementsystems, 
das insgesamt zunehmend smarter wird, einerseits durch die Nutzung smarter 
Technologien und andererseits, weil verhaltenswissenschaftliche Erkenntnis- 
se mit Hilfe digitaler Technologien im Vollzug wirkungsvoller „umgesetzt“ 
werden können. So ist es durch smarte Technologien möglich, kooperatives 
Verhalten zu fördern,?!? sei es, indem nicht-kooperatives Verhalten schwierig 
oder (nahezu) unmöglich gemacht oder kooperatives Verhalten einfach und 
bequem gemacht?!* wird oder indem die Steuerpflichtigen durch spezielle 
„Tools“ zu einem mitwirkungsbereiten Verhalten motiviert werden. Ebenso 
können Steuerpflichtige mit Hilfe dieser Technologien nunmehr gezielt(er) 
unter Berücksichtigung verhaltenswissenschaftlicher Erkenntnisse und darauf 


213 Kooperatives Verhalten kann durch den Einsatz smarter Technologien freilich auch 
insofern wirkungsvoll erzwungen werden, indem die Entdeckungswahrscheinlichkeit durch 
ihren Einsatz steigt oder dies zumindest subjektiv so wahrgenommen wird. 

214 Zu den diesbezüglichen Gefahren Ehrke-Rabel (oben Fn. 31), 2019, S. 16ff.; Gunacker- 
Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 591 ff. 
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basierender Modellannahmen in kleinteilige (Risiko)Gruppen eingeordnet 
werden. 

Insgesamt muss der heutige Abgabenvollzug zur Bewältigung aktueller He- 
rausforderungen m.E. auf ein diversifiziertes Konzept setzen. Dabei darf und 
muss der Staat zur Wahrung der Gesetz- und Gleichmäßigkeit der Besteuerung 
auf neue Entwicklungen Bedacht nehmen und verhaltenswissenschaftliche Er- 
kenntnisse sowie technische Errungenschaften zur Überwindung von Infor- 
mationsasymmetrien nutzen. Gleichzeitig ist aber zu berücksichtigen, dass in 
einem demokratischen Rechtsstaat Eingriffe in die Privatsphäre der Steuer- 
pflichtigen so gering wie möglich zu halten sind.?'? 

Ausgehend von diesen Überlegungen stellt die Einführung der begleiten- 
den Kontrolle eine zentrale Weichenstellung für den Abgabenvollzug dar. Sie 
zeigt, dass der Gesetzgeber bereit ist, im Rahmen des Vollzugs zwischen ver- 
schiedenen Gruppen von Steuerpflichtigen zu differenzieren und basierend auf 
verhaltenswissenschaftlichen Erkenntnissen die Modellannahmen des Rechts 
zu verändern. Da die begleitende Kontrolle das den Abgabenvollzug prägen- 
de Grundkonzept einer freiheitsschonenden Kooperation und kontrollierten 
Selbstregulierung intensiviert, ist sie jedenfalls ein vielversprechendes Modell, 
über dessen Ausbau - sowohl für die Teilnehmer der begleitenden Kontrolle als 
auch für andere Steuerpflichtige — weiter nachzudenken ist.2!6 Die Zusammen- 
arbeit der Rechtswissenschaft mit anderen Disziplinen ist dabei unbedingt fort- 
zuführen und weiter zu entwickeln. 

Für Bereiche, in denen ein Modell (verstärkter) Selbstregulierung nicht ge- 
eignet erscheint, ist nach anderen Konzepten zu suchen, die z.B. stärker auf 
automatische Datenübermittlungen bzw. auf die Einbindung digitaler Daten- 
verarbeitungstechnologien setzen. Auch hier ist für die Regulierung die Zusam- 
menarbeit mit anderen Disziplinen dringend geboten. Die Herausforderungen 
für die Regulierung liegen in diesem Bereich vor allem darin, die durch den 
Einsatz digitaler Technologien neu entstehenden Informationsasymmetrien 
bestmöglich zu tiberwinden,?!” das Recht für den Bürger vorhersehbar zu ge- 
stalten?! und dafür Sorge zu tragen, dass durch die Nutzung smarter Techno- 
logien nicht unnötig tief in die Freiheit der Steuerpflichtigen eingegriffen wird. 


215 So bereits Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 728. 

216 Zu ersten Überlegungen für Deutschland Seer/Hardeck (oben Fn. 35); für Österreich 
Gunacker-Slawitsch (oben Fn. 2), 2020, S. 683 ff. 

217 So ist z.B. zu berücksichtigen, dass manche Steuerpflichtige mit ihren Kunden nur 
virtuell interagieren und daher bestimmte Umstände (z.B. den Aufenthaltsort ihrer Kunden) 
nicht aus eigener Wahrnehmung kennen und Steuerpflichtige heute zunehmend die Kontrolle 
darüber verlieren, welche sie betreffenden Daten gesammelt oder verarbeitet werden. 

218 Z.B. das Funktionieren von Algorithmen dem Grunde nach transparent zu machen. 


Selbstregulierung im Wirtschaftsrecht 


Hanno Merkt 


I. Erscheinungsformen 


Selbstregulierung im Wirtschaftsrecht, hier verstanden als Regelbildung durch 
die Regeladressaten selbst,! wird von rechtswissenschaftlicher Seite heutzutage 
vor allem als moderne Alternative zu hergebrachtem staatlich gesetztem Recht 
diskutiert. Dabei gibt es selbstgesetzte Regeln im Handelsverkehr bereits seit 
Jahrhunderten,? etwa in Gestalt von Handelsbräuchen bzw. Handelsgewohn- 
heitsrecht? und aus der frühen Neuzeit Börsenregeln.* Heute findet sich selbst- 
geschaffenes Recht der Wirtschaft etwa in der Lex Mercatoria,? in Codes of 
Conduct,® in Handelsklauseln (z. B. Incoterms’) und nicht zuletzt in Allgemei- 
nen Geschäfts- oder Branchenbedingungen.® Flankiert wird dieses autogene 
Recht der Wirtschaft durch die Handelsschiedsgerichtsbarkeit.? Will man die 
selbstgeschaffenen Regelungen systematisieren, bietet es sich an, zwischen rein 
privaten Regelwerken, z.B. Corporate Governance-Vorgaben privater Pensi- 
onsfonds (Bsp. CalPers)!°, den Internationalen Rechnungslegungs- und Prü- 


1 Zur Begriffsbestimmung Merkt, in: Bumke/Röthel (Hrsg.), Autonomie im Recht, 2017, 
S. 167 m. w. N.; Bachmann, Private Ordnung, 2006, S. 27 ff. 

2 Näher Bachmann (oben Fn. 1), 2006, S. 85 ff. 

> Leyens, in: Baumbach/Hopt, HGB, 40. Aufl., 2021, $346 HGB Rn. 1 ff. 

4 Merkt, Unternehmenspublizität, 2001, S. 76f. 

5 Etwa Stein, Lex mercatoria: Realität und Theorie, 1995. 

6 Etwa im Anlagenbau, siehe Johannsen, in: Bock/Zons (Hrsg.), Anlagenbau, Teil D 
Wichtige Querschnittsmaterien in Anlagenbauprojekten, 2015, Rn. 8f., oder im Vertrieb, sie- 
he Anton, in: Martinek/Semler/Flohr (Hrsg.), Handbuch des Vertriebsrechts, 4. Aufl., 2016, 
11. Kapitel, Branchenspezifische Besonderheiten im Vertriebsrecht, §55 Rn. 60ff. 

7 Abgedruckt bei Baumbach/Hopt, HGB, 40. Aufl., 2021, Nebengesetze (6), (6a) und (6b). 

8 Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, 40. Aufl., 2021, Nebengesetze (5); zur Regelsetzung 
durch AGB näher Bachmann (oben Fn. 1), 2006, S. 119 ff. 

? Etwa Geimer/Schütze/Han, in: Geimer/Schütze (Hrsg.), Internationaler Rechtsverkehr, 
60. EL August 2020, C. I. 4. d) Vereinbarung über die Anwendung des Europäischen Uberein- 
kommens über die internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit; Schwab/ Walter, in: Schwab/ 
Walter (Hrsg.), Schiedsgerichtsbarkeit, 7. Aufl., 2005, Anhang A. Internationale Verträge 4. 
Das Europäische Übereinkommen über die Handelsschiedsgerichtsbarkeit vom 21. 4. 1961. 

10 Die California Public Employees’ Retirement System Total Fund Investment Policy, 
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fungsstandards (IFRS, ISA)! einerseits und halbstaatlichen Regelwerken („ein- 
gebettete“ Regelwerke, „regulated autonomy“), etwa dem Basel Accord!? oder 
den Corporate Governance Kodizes zu unterscheiden. '* 


II. Vorteile 


Der Erfolg privater Regelsetzung im Wirtschaftsrecht lässt sich auf unterschied- 
liche Gründe zurückführen.'? An erster Stelle steht gewiss die größere Sachna- 
he der Regelsetzer. Aufgrund der Erfahrungen, die man als Regelunterworfener 
in der Anwendungspraxis sammelt, sieht man die eigentlichen Probleme klarer 
und kann den tatsächlichen Regelungsbedarf besser einschätzen. Mit der grö- 
ßeren Expertise verbindet sich die Erwartung besserer Regelqualität, was zu 
erhöhter Regelakzeptanz führt und die Befolgungsbereitschaft steigern kann." 
Die größere Sachnähe lässt sich auch legitimieren als marktkonforStart- 
Up Neufund bereits im Jahr 2018 entsprechende Emissionen geplant,” aber 


92 S, dazu oben, unter IIl.2.b). 

93 Hopt, in: Baumbach/Hopt (Hrsg.), HGB (35. Aufl. 2012), $1 DepotG Rn.2 (ebenso 
Kumpan jetzt in der 40. Aufl. 2021); ihm folgend Noack, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktien- 
recht im Wandel, Bd. 2 (2007), Kap. 11 Rn. 10; vgl. auch MüKo/Ekkenga, HGB, Bd. 6 (4. Aufl. 
2019), Effektengeschäft, Rn. 38; ähnlich bereits Zöllner, Die Zurückdrängung des Verkörpe- 
rungselements bei den Wertpapieren, in: FS Raiser (1974), S. 249, 255. 

94 S, etwa Kaulartz, in: Möslein/Omlor (Hrsg.), FinTech-Handbuch (2. Aufl. 2021), $5 
Rn.26; Nathmann, Token in der Unternehmensfinanzierung - Rechtliche Einordnung von 
Initial Coin Offerings (ICO), BKR 2019, 540, 548; allgemein auch Scherer, Blockchain im 
Wertpapierbereich (2020), S. 121-126. 

5 Vgl. hierzu das Whitepaper v. 2.0 von neufund.org, bes. S.52, abrufbar unter https:// 
neufund.org/cms_resources/whitepaper.pdf; dazu auch Kaulartz/Matzke, Die Tokenisie- 
rung des Rechts, NJW 2018, 3278, 3280 (bes. Fn. 10). 
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aufgrund regulatorischer Hürden schließlich aufgegeben hatte,” wurde die 
ersichtlich erste von der BaFin genehmigte Equity-Token-Emission von der pu- 
blity AG begeben. Ausweislich des öffentlichen Prospekts, der vom 23.11.2020 
datiert und 520 Seiten umfasst, handelt es sich bei den sog. PREOS-Token um 
„auf den Inhaber lautende Blockchain basierte Wertpapiere sui generis [...], die 
(in Form eines tokenisierten Treuhandvermögens) durch Treuhand vermittelte 
wesentliche Aktionärsrechte sowie einen jederzeitigen Umtauschanspruch in 
Bezug auf bestehende, auf den Namen lautende Stammaktien ohne Nennbetrag 
(Stückaktien) der PREOS Global Office Real Estate & Technology AG (Leip- 
zig) (‚PREOS-Aktien‘) aus dem Bestand der publity AG mit gleicher Gewinn- 
anteilberechtigung wie alle anderen bestehenden Aktien der PREOS Global 
Office Real Estate & Technology AG verkörpern“.?” Der Immobilieninvestor 
gilt als das weltweit erste börsennotierte Unternehmen, dessen Aktien durch 
einen blockchain-basierten Token digital verbrieft werden; zugleich sollte es 
sich um das größte Tokenisierungsprojekt in der Immobilienbranche weltweit 
handeln.?® Allerdings war die Emission nicht von Erfolg gekrönt: Laut Medien- 
berichten wurden gerade einmal 1.613 Token im Gesamtwert von 14.100 Euro 
ausgegeben - während sich der Emittent 230 Millionen Euro erhofft hatte.” 
Die BaFin untersuchte die Emission und hat am 31.3.2021 einen Warnhinweis 
veröffentlicht, in dem sie die Vermarktung des Tokens moniert: Es bestehe der 
Verdacht, dass seitens Dritter mit irreführenden, vom Prospekt abweichenden 
Aussagen für die Token geworben worden sei.!0° 

Auch wennblockchain-basierte Aktien demnach wirtschaftlich vorerst nicht 
unbedingt eine Erfolgsgeschichte gewesen sind, scheint das praktische Bedürf- 
nis unverändert groß. Zuletzt hat die WEG Bank AG mit ihrer FinTech-Spar- 
te TEN31 Bank eine Tokenisierung ihres Eigenkapitals angekündigt, mit der 
sie sogar noch einen Schritt weiter gehen möchte. Die Besonderheit ihrer sog. 
Blockchain Listed Shares (BLS) sei, so heißt es in einer Mitteilung vom 3.8.2021, 


6 Näher: Klee, BTC Echo v. 23.6.2020, abrufbar unter https://www.btc-echo.de/news/ 
neufund-zu-tode-reguliert-94310/ („Neufund - zu Tode reguliert?“). 

97 Der Prospekt ist zusammen mit zwei Nachträgen sowie u.a. mit den Treuhand- und 
Tokenbedingungen abrufbar unter https://www.publity.org/de/preos-token-oeffentliches- 
angebot-wertpapier-prospekt/. Vgl. dazu auch Guntermann, AG 2021, 449. 

8 So jedenfalls Schmitz, BlockchainInsider v. 1.12.2020, abrufbar unter https://www. 
blockchain-insider.de/weltweit-erste-tokenisierung-von-aktien-eines-boersennotierten-un 
ternehmens-a-983200/. 

99 Eich, DerIreasurer v. 14.4.2021, abrufbar unter https://www.dertreasurer.de/news/ 
finanzierung-corporate-finance/preos-und-publity-was-ist-los-bei-den-token-pionieren- 
20182317. 

100 BaFin, Mitteilung v. 31.3.2021, abrufbar unter https://www.bafin.de/SharedDocs/ 
Veroeffentlichungen/DE/Verbrauchermitteilung/weitere/2021/meldung_210331_PREOS. 
html („PREOS-Token und Aktien der PREOS Global Office Real Estate & Technology AG: 
Hinreichend begründeter Verdacht für Werbeverstöße“). Darüber hinaus hat die Behörde 
Untersuchungen wegen mutmaßlicher Marktmanipulation eingeleitet. 
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„dass der Eintrag auf der Blockchain der tatsächliche Eigentumsnachweis in 
Bezug auf die jeweilige Aktie ist“.!9! BLS, so heißt es weiter, sei die „erste Block- 
chain-basierte Technologie, die einem Anleger einen direkten Zugriff auf die 
gehaltenen Aktien“ gebe; dies ermögliche „ein weit höheres Maß an Rechts- 
sicherheit als dies bei herkömmlichen Verfahren der Tokenisierung möglich ge- 
wesen wäre“.!% Der Wertpapierprospekt ist von der BaFin gebilligt worden; die 
Emission der 2,83 Mio. jungen Aktien soll im Oktober 2021 erfolgen. 


2. Zulässigkeit im geltenden Recht 


Tokenisierte Gesellschaftsanteile sind mithin bereits gelebte Praxis, während 
das eWpG elektronische Aktien erst in Aussicht stellt. Aus diesem Spannungs- 
feld resultiert die Frage, ob bzw. in welcher Gestaltung solche Anteile im gelten- 
den Recht zulässig sind. Umgekehrt formuliert lautet die Überlegung, welche 
rechtlichen Zulässigkeitsgrenzen eine künftige Öffnung des eWpG überhaupt 
noch zu überwinden verspricht. Ähnlich wie die Praxis des Effektengirover- 
kehrs dürften die derzeitigen Equity Token vorerst allenfalls eine „kunstvolle 
Übergangsform“!® zu echten Krypto-Anteilen sein; möglicherweise sind sie 


auch nur ein „fauler Kompromiss“.!0* 


a) Virtuelle Gesellschaftsanteile 


Equity Token vermitteln typischerweise keine echte gesellschaftsrechtliche Be- 
teiligung und unmittelbare Gesellschafterstellung. Ähnlich den sog. phantom 
stocks (Phantomaktien), die seit langem der Mitarbeiterbeteiligung dienen,!® 
handelt es sich stattdessen um rein virtuelle Gesellschaftsanteile, die die Betei- 
ligungsrechte von Gesellschaftern nur durch schuldrechtliche Vereinbarung 
nachbilden. PREOS-Token liefern ein anschauliches Beispiel: Sie vermitteln die 
fraglichen Aktionärsrechte nachweislich des Prospekts „durch Treuhand“ und 
verkörpern zudem einen Umtauschanspruch in Bezug auf PREOS-Aktien.!?6 
Zwischen dem Emittenten und dem Token-Inhaber besteht mithin eine ledig- 
lich schuldrechtliche Beziehung, die als Treuhandverhältnis, alternativ aber bei- 


01 Abrufbar unter https://www.dgap.de/dgap/News/corporate/weg-bank-durchbruch- 
bei-der-tokenisierung-von-eigenkapital-weg-bank-begibt-neue-aktien-als-blockchain- 
listed-shares-bafin-genehmigt-wertpapierprospekt/?newsID=1468124. 

02 Vgl. nochmals Nachw. Vorn. 

03 Nachw. oben, Fn. 94. 

04 Staub/Canaris, Großkomm. z. HGB (2. Aufl. 1981), Bankvertragsrecht, Rn. 2040; 
ähnlich Zöllner, Die Zurückdrängung des Verkörperungselements bei den Wertpapieren, in: 
FS Raiser 1974, S. 249, 255 („im Grunde nur ein Denkbehelf, eine geistige Krücke“). 

05 Näher dazu Feddersen, Aktienoptionsprogramme für Führungskräfte aus kapital- 
marktrechtlicher und steuerlicher Sicht, ZHR 161 (1997), 269, 285; Hoppe, Zustimmungs- 
pflichten der Hauptversammlung bei der Ausgabe von Phantom Stocks und anderen virtuel- 
len Beteiligungsformen, NZG 2018, 811, 811f. 

06 Nachw. oben, Fn. 98. 
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spielsweise auch als Unterbeteiligung bzw. stille Gesellschaft ausgestaltet sein 
kann.!” 


b) Unmittelbare Beteiligung, insbesondere durch Blockchain Listed Shares 


Als entscheidendes Hindernis für die Einräumung einer unmittelbaren Betei- 
ligung gelten gemeinhin die bestehenden Formvorschriften - bei Aktien $185 
Abs.15$.1 AktG, der Schriftform des Zeichnungsscheins erfordert, bei GmbH- 
Anteilen $15 Abs. 3 GmbHG, der für die Abtretung von Geschäftsanteilen die 
notarielle Form vorsieht.!%® Weil solche Formerfordernisse bei Personengesell- 
schaften fehlen (bzw. die Eintragung in das Handelsregister lediglich dekla- 
ratorischer Natur ist), soll sich bei diesen hingegen „auch über die Blockchain 
eine Gesellschafterstellung vermitteln“ lassen.!” In Wahrheit kommt Form- 
erfordernissen für die Tokenisierung im (Kapital-)Gesellschaftsrecht jedoch 
keineswegs die Schlüsselrolle zu. Sie erschweren zwar die Übertragung der be- 
treffenden Anteile, schließen deren Tokenisierung aber nicht a priori aus. Sinn 
dieser Erschwernis sind bestimmte Formzwecke, die unabhängig von der tech- 
nischen und rechtskonstruktiven Ausgestaltung gelten: So soll die notarielle 
Form den Transfer von GmbH-Anteilen erschweren, damit diese nicht Gegen- 
stand spekulativen Handels werden; zudem soll die Meldung des beurkunden- 
den Notars Fiskalinteressen des Staates absichern und dessen neutrale Beratung 
Verbraucher- und Anlegerschutz gewährleisten.!!° Um diese Zwecke auch bei 
Tokenisierung zu wahren, empfiehlt sich statt der Streichung der Formvor- 
schriften deren kreative Befolgung, etwa indem der Zugang zur GmbH-Block- 
chain über den Notar erfolgt.!!! 

Hinderlicher für die Tokenisierung wären demgegenüber zwingende Ver- 
briefungserfordernisse. Weil (im Gegensatz zu sonstigen Gesellschaftsanteilen) 
lediglich Aktien Wertpapiercharakter zukommt, !'? stellt sich die Frage solcher 
Erfordernisse ohnehin nur für das Aktienrecht. Auch wenn das Aktiengesetz 
teils davon spricht, dass Aktien „ausgestellt werden“ (vgl. $23 Abs. 3 Nr. 5 AktG; 
ähnlich $199 AktG: „Ausgabe von Bezugsaktien), wirkt die Verbriefung von 
Aktien, anders als die Verbriefung von Inhaberschuldverschreibungen, nicht 


107 Vgl. Guntermann, AG 2021, 449; Spindler, in: Möslein/Omlor (Hrsg.), FinTech- 
Handbuch (2. Aufl. 2021), $25, Rn. 43; Werneburg, Steuerliche Behandlung von Erträgen aus 
Security Token, BB 2019, 2844, 2846; Wolf, Initial Coin Offerings (2020), S.54f., 100-108. 

108 S, nochmals Spindler, in: Möslein/Omlor (Hrsg.), FinTech-Handbuch (2. Aufl. 2021), 
625 Rn.43; Werneburg, BB 2019, 2844, 2846. 

109 Spindler, in: Möslein/Omlor (Hrsg.), FinTech-Handbuch (2. Aufl. 2021), $25 Rn. 43; 
Teichmann, Z{PW 2019, 247, 249f.; einschränkend für Kommanditanteile hingegen Werne- 
burg, BB 2019, 2844, 2846 (aufgrund des Handelsregisterzwangs nur mittelbar). 

110 Näher: Möslein/Omlor/Urbach, ZIP 2020, 2149, 2158. 

111 S, nochmals Möslein/Omlor/Urbach, ZIP 2020, 2149, 2158: Notare als zentrale An- 
laufstelle („one-stop-shop“). 

112 Vgl. oben, IL1. 
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rechtsbegründend.!!? Die Verbriefung ist lediglich von deklaratorischer Bedeu- 
tung. Entsprechend erkennt $214 Abs.4 S.1 AktG ausdrücklich die Existenz 
von Aktiengesellschaften an, „die keine Aktienurkunden ausgegeben haben“. 
Wie das Reichsgericht bereits im Jahr 1894 festgestellt hat, ist die Entstehung 
von Aktien deshalb „nicht durch das Vorhandensein von Aktienurkunden be- 
dingt“.!!* Eine andere Frage ist jedoch, ob die Aktionäre einen Anspruch auf 
Verbriefung geltend machen können. Ein Anspruch auf Verbriefung des einzel- 
nen Anteils kann in der Satzung ausgeschlossen oder eingeschränkt werden, wie 
$10 Abs.5 AktG (und ähnlich $10 Abs. 1 Nr.2 AktG für Inhaberaktien) aus- 
drücklich statuiert.!!? Umstritten ist jedoch, ob ein Anspruch auf Verbriefung 
in einer Sammelurkunde besteht, also Verbriefung sämtlicher Anteile derselben 
Art und Gattung in einer einzigen Globalurkunde verlangt werden kann. Bei 
nicht-börsennotierten Inhaberaktien sind solche Sammelurkunden (und deren 
Hinterlegung bei einer der benannten Stellen) gem. $10 Abs. 1 S.2 Nr.2 AktG 
seit 2016 schon von Gesetzes wegen erforderlich.!!° Die herrschende Meinung 
bejaht jedoch auch ansonsten einen - satzungsfesten! - Anspruch des Aktionärs 
auf Verbriefung sämtlicher Anteile in einer Globalurkunde.!!7 Mit der Reform 
des $10 Abs. 5 AktG habe der Gesetzgeber nämlich nicht zum Wertrecht über- 
gehen wollen, sondern habe die Praxis der Sammelverwahrung als Grundlage 
des Effektengiroverkehrs im Blick gehabt.!!? Da Wertpapiere kapitalmarkt- 
rechtlich keiner Verbriefung bedürfen, streitet in der Sache vor allem das Ak- 
tionärsinteresse an der Möglichkeit des gutgläubigen Erwerbs für die Bejahung 
eines solchen Anspruchs: Fehlt jegliche Urkunde, lassen sich Aktien dinglich 
nämlich nur durch schlichte Einigung nach $$413, 398 BGB ohne Gutglaubens- 
schutz übertragen.!!? Eine Mindermeinung hält diese Begründung für nicht 


13 BeckOGK/Vatter (Stand: 1.6.2021), $10 AktG Rn. 32f.; Hüffer/Koch, AktG (15. Aufl. 
2021), $10 AktG Rn.2; MüKo/Heider, AktG (5. Aufl. 2019), $10 AktG Rn.$8; vgl. ferner 
Nachw. Fn. 83. 

14 RGZ 34, 110, 115. 

15 Näher etwa BeckOGK/Vatter (Stand: 1.6.2021), $10 AktG Rn.87; MüKo/Heider, 
AktG (5. Aufl. 2019), $10 AktG Rn. 6. 

16 Ihrig/ Wandt, Die Aktienrechtsnovelle 2016, BB 2016, 6, 7; BeckOGK/Vatter (Stand: 
1.6.2021), $10 AktG Rn. 11. 

17 Vgl. statt aller: OLG München NZG 2005, 765; BeckOGK/Vatter, AktG (Stand: 
1.6.2021), $ 10 AktG Rn. 88; Hüffer/Koch, AktG (15. Aufl. 2021), § 10 AktG Rn. 3, 12f.; MüKo/ 
Heider, AktG (5. Aufl. 2019), $10 AktG Rn.60; Seibert, Der Ausschluß des Verbriefungs- 
anspruchs des Aktionärs in Gesetzgebung und Praxis, DB 1999, 267, 269; Maul, Zur Ausgabe 
von Namensaktien, NZG 2001, 585. 

118 145 BT-Drs. 13/10038, S.25: „Damit wird nicht der Schritt zum Wertrecht unter Ab- 
kehr vom Wertpapier vollzogen, denn der Ausschluß der Verbriefung betrifft lediglich den 
jeweiligen Anteil der einzelnen Aktionäre“; vgl. außerdem BeckOGK/Vatter, AktG (Stand: 
1.6.2021), $10 AktG Rn. 88. 

119 BeckOGK/Vatter, AktG (Stand: 1.6.2021), $10 AktG Rn. 88; vgl. außerdem Möslein/ 
Omlor/Urbach, ZIP 2020, 2149, 2159; Guntermann, AG 2021, 449, 450f. 
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mehr zeitgemäß und verneint insbesondere für nicht-börsennotierte Aktien- 
gesellschaften ein Bedürfnis nach entsprechendem Verkehrsschutz.!?° 

Selbst wenn man den Anspruch auf Verbriefung der Anteile in einer Sam- 
melurkunde bejaht, stellt sich die Folgefrage, ob sich dieser Anspruch nicht be- 
reits nach geltendem Recht durch die Erfassung der Aktien in einem Register, 
das vergleichbaren Gutglaubensschutz gewährleistet, erfüllen lässt.!?! In diesem 
Fall wäre denkbar, die schriftliche Urkunde durch Eintrag auf der Blockchain 
zu ersetzen. In Anlehnung an die Regelungen zur Gesellschafterliste der GmbH 
kommt möglicherweise das Aktienregister gem. $67 AktG als ein solcher 
Rechtsscheinträger in Betracht. Nach den einschlägigen Formanforderungen 
des $239 HGB darf es gem. Abs.4 auch auf Datenträgern geführt werden, so- 
fern die Daten während der Dauer der Aufbewahrungsfrist verfügbar sind und 
jederzeit innerhalb angemessener Frist lesbar gemacht werden können.!?? Diese 
Voraussetzungen erfüllt die Blockchain ohne Weiteres.!?? Auf das Aktienregis- 
ter bauen dann auch die Blockchain Listed Shares der WEG-Bank auf, von denen 
es heißt, „dass der Eintrag [...] der tatsächliche Eigentumsnachweis in Bezug 
auf die jeweilige Aktie ist“. Indessen unterscheidet sich das Aktienregister als 
Mitgliederverzeichnis der Aktiengesellschaft in seiner Rechtswirkung grundle- 
gend von der Gesellschafterliste als vergleichbarem Verzeichnis der GmbH, das 
unter Mitwirkung eines Notars beim Handelsregister einzureichen ist und gem. 
$16 Abs.3 GmbHG als Rechtsscheinträger dient.!?° Dem Aktienregister, das 
durch die Gesellschaft selbst oder durch einen beauftragten Dienstleister, also 
nicht hoheitlich, sondern privat geführt wird, kommt gem. $67 Abs. 2 S.1 AktG 
zwar gesellschaftsinterne Legitimationsfunktion zu; es entfaltet aber mangels 
Gutglaubenstatbestand keinerlei Auswirkung auf die materielle Rechtslage.!?° 
Um eine digitale Verbriefung mittels blockchain-basierter Aktien zu ermög- 
lichen, müsste zumindest die relative Wirksamkeit der Aktienübertragung in 
Fortführung dieser Vorschrift und in Anlehnung an $8 Abs. 1 BSchuWG von 
der Eintragung in einem blockchain-basierten Aktienregister abhängig gemacht 
werden.!?” Ob eine solche Fortentwicklung im Wege der Rechtsfortbildung 
möglich ist, erscheint mehr als zweifelhaft. Eine Analogie zu $952 AktG dürfte 


20 So insbesondere Noack, Globalurkunde und unverkörperte Mitgliedschaften bei der 
kleinen Aktiengesellschaft, in: FS Wiedemann (2002), S. 1141, 1148-1151; Schwennicke, Der 
Ausschluß der Verbriefung der Aktien bei der kleinen Aktiengesellschaft, AG 2001, 118, 124. 
121 In diese Richtung Reger/Langheld/Haagen, RDi 2021, 83, 87. 

22 MüKo/Bayer, AktG (5. Aufl. 2021), $67 AktG Rn. 14; Hüffer/Koch, AktG (15. Aufl. 
2021), $10 AktG Rn.4; Lenering, Das Aktienbuch, ZIP 1999, 1745; vgl. außerdem BT-Drs. 
14/4051, S. 10 („elektronisch geführte Datenbanken“). 

23 Beurskens, NZG 2021, 353; vgl. auch Reger/Langheld/Haagen, RDi 2021, 83, 89. 

24 Nachw. oben, Fn. 102. 

25 Möslein/Omlor/Urbach, ZIP 2020, 2149, 2159. 

126 Rachlitz/Grigoleit, in: Grigoleit (Hrsg.), AktG (2. Aufl. 2020), $67 Rn. 64. 

127 Ausführlicher Möslein/Omlor/Urbach, ZIP 2020, 2149, 2160. 
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das methodengerechte Maß überspannen, so dass es mutmaßlich einer gesetz- 
geberischen Spezialregelung bedarf.!?® 


3. eWpG e contrario? 


Wenngleich elektronische Gesellschaftsanteile in der Praxis bereits existie- 
ren und sogar die BaFin bereits entsprechende Wertpapierprospekte gebilligt 
hat,!?? ist jedenfalls die tokenbasierte Einräumung einer unmittelbaren Gesell- 
schaftsbeteiligung rechtlich mit erheblichen Unsicherheiten behaftet. Diese 
Unsicherheiten betreffen einerseits den von der Mehrheitsansicht bejahten An- 
spruch auf Ausstellung einer Sammelurkunde. Weil eine solche Urkunde der 
Verwahrung bedarf, reduziert ein entsprechendes Erfordernis die Effizienz- 
vorteile tokenisierter Aktien erheblich. Andererseits bestehen große Zweifel, 
ob die Blockchain eine solche Sammelurkunde zu ersetzen vermag, indem sie 
dem Aktienregister zumindest gewisse Auswirkung auf die materielle Rechts- 
lage verleiht. Beide Rechtsfragen werden überwiegend zu Ungunsten toke- 
nisierter Aktien beantwortet, sind aber umstritten und vorerst nicht höchst- 
richterlich entschieden.'?° Die Genehmigung entsprechender Prospekte durch 
die BaFin schafft keine gegenläufigen Indizien, weil sich der Prüfungsumfang 
der Behörde gem. $20 Abs. 4 ProspektVO darauf beschränkt, ob alle prospekt- 
rechtlich vorgeschriebenen Angaben im Prospekt enthalten (Vollständigkeits- 
prüfung) und verständlich dargelegt sind (Verständlichkeitsprüfung); zudem 
wird noch geprüft, dass sich die im Prospekt enthaltenen Angaben inhaltlich 
nicht widersprechen (Kohärenzprüfung).'?! Eine Prüfung der zivilrechtlichen 
Implikationen und insbesondere der Möglichkeiten gutgläubigen Erwerbs er- 
folgt hingegen nicht. 

Ist die zivilrechtliche Zulässigkeit tokenisierter Aktien bislang ungeklärt, 
so vermag der Erlass des eWpG jedenfalls nicht unmittelbar zur Klärung bei- 
tragen, weil sich der Anwendungsbereich nicht auf solche Anteile erstreckt. 
Der in der Gesetzesbegründung manifestierte Wille des Gesetzgebers, die Re- 
gulierung elektronischer Aktien zu einem späteren Zeitpunkt in Angriff zu 
nehmen, liefert jedoch zusätzliche Argumente gegen eine solche Zulässigkeit. 
Diese Selbstbeschränkung belegt nämlich, dass die langjährige Forderung nach 
Aktien-Wertrechten vom Gesetzgeber einmal mehr zurückgewiesen wird.'?? 


128 So jedenfalls Möslein/Omlor/Urbach, ZIP 2020, 2149, 2160. 

129 S, oben bei Fn. 102f. 

130 Vgl. nochmals Nachw. Fn. 117-121 bzw. Fn. 127-129. 

131 Dazu statt aller: Buck-Heeb, Kapitalmarktrecht (11. Aufl. 2020), Rn. 225; Poelzig, Ka- 
pitalmarktrecht (2. Aufl. 2021), Rn.251. 

132 In diese Richtung bereits Zöllner, Die Zurückdrängung des Verkörperungselements 
bei den Wertpapieren, in: FS Raiser (1974), S.249; Staub/Canaris, Großkomm. z. HGB 
(2. Aufl. 1981), Bankvertragsrecht, Rn. 2042; Westermann, Das Girosammeldepot im deut- 
schen Recht, RabelsZ 49 (1985), 226. Exemplarisch für die gesetzgeberische Zurückhaltung: 
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Durch Rechtsfortbildung zu einem Ergebnis zu kommen, zu dem sich der Ge- 
setzgeber selbst ausdrücklich (noch) nicht durchringen konnte, erscheint me- 
thodisch umso weniger haltbar. Obgleich elektronische Aktien und allgemein 
Gesellschaftsanteile außerhalb seines Anwendungsbereichs verbleiben, könnte 
das eWpG daher ein argumentum e contrario gegen deren Zulässigkeit liefern.!? 
Das Gesetz versäumt auf diesem Gebiet nicht nur, zum Fortschritt beizutragen, 
und verursacht stattdessen Stillstand, sondern dürfte - zumindest argumenta- 
tiv - sogar einen Rückschritt bedeuten. Das zögerliche Stückwerk des Gesetz- 
gebers erweist sich insofern als übervorsichtig. Mehr Mut wagen, so sollte daher 
spätestens in der nächsten Legislaturperiode das gesetzgeberische Motto in Sa- 
chen elektronischer Gesellschaftsanteile lauten. 


V. Zusammenfassung in Thesen 


1. Elektronische Gesellschaftsanteile zählen, selbst wenn sie sich als Wert- 
papiere qualifizieren, nicht zu den elektronischen Wertpapieren, die das eWpG 
regelt. Der Gesetzestitel verspricht mehr, als das Gesetz halten kann: Aufgrund 
der Beschränkung des $1 eWpG handelt es sich lediglich um ein Gesetz über 
elektronische Inhaberschuldverschreibungen. 

2. Rechtsvergleichend treten vor allem die Nachbarrechtsordnungen 
Schweiz und Liechtenstein mit einschlägigen Regelungen hervor. Tokenisier- 
te Aktien sind in beiden Ländern bereits Realität: In der Schweiz gelten alle 
Rechte, die in Wertpapieren verbrieft werden können, als registerwertrechte- 
fähig; nach dem liechtensteinischen TVTG lässt sich sogar jedes übertragbare 
Recht als Token abbilden. In beiden Rechtsordnungen waren gleichwohl nur 
sehr punktuelle gesellschaftsrechtliche Anpassungen erforderlich. 

3. Die Tokenisierung von Gesellschaftsanteilen erweist sich als effizienz- 
fördernd und kostensparend, weil sie aufgrund der Vermeidung von Verwahr- 
ketten die Identifikation von Gesellschaftern erleichtert und zugleich eine auto- 
matisierte Durchsetzung von Gesellschafterrechten und -pflichten erlaubt. 

4. Dieses Potenzial hat nachweislich der Gesetzesbegründung — sowie be- 
reits der Blockchain-Strategie-auch der deutsche Gesetzgeber erkannt. Gleich- 
wohl konnte er sich vorerst nicht zur Einführung elektronischer Gesellschafts- 
anteile durchringen, weil er im Gegensatz zu den Nachbarrechtsordnungen 


BT-Drs. 13/10038, S.25; überblicksweise zu den Entwicklungslinien: Noack, in Bayer/Ha- 
bersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd.2 (2007), Kap. 11 Rn. 13. 

133 Methodisch verdient eine Lehre vom „allgemeinen negativen Satz“, nach der jede 
Nichtregelung zugleich eine negative Regelung bedeutet, zwar keine Anerkennung; vgl. dazu 
nur Canaris, Die Feststellung von Lücken im Gesetz (2. Aufl. 1983), S.37. Aufgrund der aus- 
drücklichen Gesetzesbegründung sind die methodischen Umstände jedoch zumindest im 
Falle elektronischer Aktien anders. 
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erheblichen gesellschaftsrechtlichen Anpassungsbedarf gesehen hat. Während 
er dies mit Blick auf elektronische Aktien explizit begründet, sind andere elek- 
tronische Anteile, insbesondere elektronische Geschäftsanteile an GmbH und 
Genossenschaft, im Gegensatz zur liechtensteinischen Regelung bereits deshalb 
nicht vom Anwendungsbereich des eWpG erfasst, weil es sich bei diesen An- 
teilen nicht um Wertpapiere handelt. 

5. Der rechtsvergleichende Sonderweg, den die fehlende Regelung elektroni- 
scher Aktien -und teils auch sonstiger Gesellschaftsanteile - bedeutet, wird sich 
im internationalen Regelungswettbewerb als nachteilig erweisen. Der Nachteil 
wiegt umso schwerer, als das europäische Passporting-Regime ein Ausweichen 
deutscher Emittenten insbesondere nach Liechtenstein erlaubt. 

6. Die Eingrenzung des Anwendungsbereichs stößt vor allem deshalb auf 
rechtspolitische Kritik, weil die Berufung auf drohende gesellschaftsrecht- 
liche Auswirkungen nicht schlüssig erscheint. Insbesondere besteht kein Span- 
nungsfeld zu den Vorgaben der 2. ARRL, die der deutsche Gesetzgeber mit 
dem ARUG I umgesetzt hat. Vorarbeiten zu einem Blockchain-Kapitalgesell- 
schaftsrecht zeigen zudem, dass elektronische Aktien unschwer ins eWpG hät- 
ten einbezogen werden können. 

7. Auch verfassungsrechtlich weckt die Eingrenzung des Anwendungs- 
bereichs Bedenken. Die Ungleichbehandlung unterschiedlicher unternehmeri- 
scher Finanzierungsformen ist insbesondere mit dem Grundsatz unternehmeri- 
scher Finanzierungsfreiheit schwer zu vereinbaren, der durch Art.2 Abs. 1 GG 
und Art. 12 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich verbürgt ist. Angesichts der rechts- 
politischen Kritik dürfte eine Rechtfertigung auf Ebene der Verhältnismäßig- 
keit nicht gelingen. 

8. Tokenisierte Aktien sind gleichwohl bereits gelebte unternehmerische 
Praxis. Als Equity Token vermitteln sie allerdings typischerweise keine un- 
mittelbare Gesellschafterstellung. Vielmehr handelt es sich um virtuelle Ge- 
sellschaftsanteile, die Beteiligungsrechte von Gesellschaftern lediglich durch 
schuldrechtliche Vereinbarung nachbilden. 

9. Entscheidendes Hindernis für die Einräumung unmittelbarer Gesell- 
schaftsbeteiligungen sind weniger die vieldiskutierten Formerfordernisse, son- 
dern zwingende Verbriefungserfordernisse. Im Aktienrecht ist umstritten, ob 
ein satzungsfester Anspruch der Aktionäre auf Verbriefung sämtlicher Anteile 
in einer Globalurkunde besteht. Weil eine Verbriefung die Möglichkeit gutgläu- 
bigen Aktienerwerbs eröffnet, bejaht die herrschende Meinung einen solchen 
Anspruch. Eine Ersetzung der Globalurkunde durch ein blockchain-basiertes 
Aktienregister, wie sie offenbar im Fall der sog. Blockchain Listed Shares geplant 
ist, ist nicht möglich, weil bzw. soweit das Aktienregister gem. $67 Abs.2 S.1 
AktG lediglich gesellschaftsinterne Legitimationswirkung entfaltet. 
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10. Sowohl beim Streit um einen satzungsfesten Verbriefungsanspruch als 
auch bei der Frage einer rechtsfortbildenden Ausweitung der Rechtswirkungen 
des Aktienregisters liefert der in der Gesetzesbegründung manifestierte Wille 
des Gesetzgebers, elektronische Aktien vorerst nicht zu regeln, ein zusätzliches 
argumentum e contrario gegen deren Zulässigkeit. Insofern versäumt das eWpG 
auf dem Gebiet elektronischer Gesellschaftsanteile nicht nur, zum Fortschritt 
beizutragen, indem es Stillstand verursacht. Zumindest argumentativ bedeutet 
das Zögern des Gesetzgebers sogar einen Schritt zurück. 
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I. Überblick 


Erstmals in ihrer Unterrichtung zur Blockchain-Strategie kündigte die Bun- 
desregierung im September 2019 unter dem Oxymoron „elektronische Wert- 
papiere“ eine auf Schuldverschreibungen begrenzten Öffnung des deutschen 
Rechts für registrierte, digital dargestellte und gespeicherte Werte an.! Das 
Kompositum der beiden sich widersprechenden Begriffe „elektronisch“ einer- 
seits und „Wertpapier“ andererseits soll dabei schon sprachlich verdeutlichen, 
dass trotz der Ersetzung der Verbriefung durch registerhafte Digitalisierung 
einer Rechtsposition der sachenrechtliche Regelungsansatz des Wertpapier- 
rechts beibehalten wird.? Die Rechtswirkungen einer elektronischen Begebung 
und Speicherung sollen den Rechtswirkungen der Begebung durch papierhafte 


1 Bundesregierung, Blockchain-Strategie. Wir stellen die Weichen für die Token-Öko- 
nomie, 19.9.2019, BT-Drs. 19/13433. Vgl. zu grds. Überlegungen zu Wertrechten Lehmann, 
Finanzinstrumente — von Wertpapier- und Sachenrecht zum Recht der unkörperlichen Ge- 
genstände (2009); Segna, Bucheffekten (2013), S. 27 ff. 

2 Vgl. dazu Einsele, Allgemeines Privatrecht, $2 und Omlor, Verfügungen über elektro- 
nische Wertpapiere, $6, beide in diesem Band; Lahusen, Das Sachenrecht der elektronischen 
Wertpapiere, RDi 2021, 161ff.; Meier, Übertragung von elektronischen Wertpapieren nach 
dem eWpG-E, RDi 2021, 1ff. m. w. N. 
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Verkörperung entsprechen. Offengehalten werden soll damit bewusst die Ent- 
scheidung, ob die über eine Rechtsfiktion ermöglichte „Brückenlösung“ der 
Versachlichung von digitalen Codes letztlich „in Richtung eines buchungs- 
basierten Rechts der Kapitalmarkt-Wertpapiere“ weist? - was allerdings zu 
wünschen wäre. 

Es verwundert daher nicht, dass sich weder in der Blockchain-Strategie noch 
im diese vorbereitenden Eckpunktepapier des BMF/BM]JV für die regulatori- 
sche Behandlung von elektronischen Wertpapieren vom März 2019 (Eckpunk- 
tepapier)* Überlegungen zu dem hier zu erörternden speziellen Oxymoron 
„elektronischer Anteilscheine“ an Investmentvermögen fanden. Entsprechend 
beschränkte sich der Referentenentwurf eines Gesetzes zur Einführung von 
elektronischen Wertpapieren vom 10. August 2020 (RefE)? in seinem Kernstück 
des Art.1 auf den Entwurf eines Gesetzes über elektronische Wertpapiere für 
Schuldverschreibungen auf den Inhaber. Begleitänderungen waren in den Art. 2 
bis 9 für das durch die Einführung elektronischer Wertpapiere betroffene Auf- 
sichts- und Prospektrecht vorgesehen. Die Einführung „elektronischer Invest- 
mentfondsanteile“ sollte ursprünglich erst in einem nächsten Schritt anstehen, ® 
wenn auch Regelungen für Aktien und andere Formen von Wertpapieren, die 
mitgliedschaftliche Rechte verkörpern, hinsichtlich ihrer Eignung zur Entma- 
terialisierung überprüft werden sollen.’ 

Dieser auf Schuldverschreibungen begrenzte und auf dem Sachenrecht auf- 
setzende Ansatz wurde und wird vielfach als insgesamt zu beschränkt,® aber 


3 Begr. RegE eWpG, BT-Drs.- 19/26925 (zitiert anhand der unlektorierten Vorabfassung), 
S.43; kritische Auseinandersetzung hiermit bei Lehmann, Wertpapierarten, $3, in diesem 
Band; Darstellung des schweizerischen Regelungsansatzes bei Zellweger-Gutknecht/Mon- 
nerat, Internationaler Kontext: Schweizerisches Registerwertrecht, $1, in diesem Band. 

* Abrufbar über die Internetseite des BMF unter: https://tinyurl.com/yzvnö5xal (alle Hy- 
perlinks in diesem Beitrag wurden zuletzt am 15.08.2021 abgerufen); dazu Casper, Elektro- 
nische Schuldverschreibung: es ist Zeit für einen grundlegenden gesetzlichen Neustart, BKR 
2019, 209 ff. 

5 Abrufbar über die Internetseite des BMF unter: https://tinyurl.com/yg6bhxvr. 

6 So die Formulierung in Bundesregierung, Blockchain-Strategie (Fn. 1), S. 6. 

7 Zur Entmaterialisierung des Wertpapiers und Re- statt Dematerialisierung des Sachen- 
rechts siehe zuletzt Omlor, Re- statt Dematerialisierung des Sachenrechts, RDi 2021, 236 ff. 
m.w.N. 

8 Zum RefE eWpG teils lobend teils kritisierend etwa Lehmann, Zeitenwende im Wert- 
papierrecht, BKR 2020, 431ff.; Saive, Einführung elektronischer Wertpapiere, ZRP 2020, 
219ff.; Preuße/ Wöckener/Gillenkirch, Der Gesetzesentwurf zur Einführung elektronischer 
Wertpapiere, BKR 2020, 551ff.; Segna, Elektronische Wertpapiere im zentralen Register, 
WM 2020, 2301 ff.; Döding/Wentz, Der Referentenentwurf zur Einführung von elektro- 
nischen Wertpapieren und Kryptowertpapieren, WM 2020, 2312ff.; Linardatos, Elektro- 
nische Schuldverschreibungen auf den Inhaber - des Wertpapiers neue Kleider, ZBB 2020, 
329ff.; Sickinger/Thelen, Anleihen und Genussscheine auf die Blockchain, AG 2020, 862 ff.; 
Voß, Der Regierungsentwurf des eWpG und das Depotrecht - Ein Warnruf, ZdiW 1 (2021), 
16ff.; Dubovitskaya, Gesetzentwurf zur Einführung von elektronischen Wertpapieren: ein 
zaghafter Schritt nach vorn, ZIP 2020, 2551 ff.; Kleinert/Mayer, Der deutsche Weg zum elek- 
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auch im Besonderen mit Blick auf das Recht der Investmentfonds kritisiert.” 
Während aus investmentrechtlicher Perspektive noch Verständnis dafür be- 
stand, die Einführung elektronischer Anteilscheine mitgliedschaftlich orga- 
nisierter Investmentvermögen aufgrund ihres Zusammenhangs mit dem Ge- 
sellschaftsrecht bis zu dessen digitaler Aufarbeitung zurückzustellen,!° wurde 
Unverständnis darüber geäußert, auch Anteile an Sondervermögen aus dem 
Anwendungsbereich der elektronischen Wertpapiere auszuklammern. Letzte- 
re wiesen eine hinreichende Vergleichbarkeit mit Schuldverschreibungen auf, 
so dass eine Erstreckung des Anwendungsbereichs des eWpG auf Anteile an 
Sondervermögen auf den Inhaber nicht nur sinnvoll, sondern zukunftsgerichtet 
geradezu notwendig sei.!! 

Dieser Ansicht hat sich in der Folge die Bundesregierung in ihrem Geset- 
zesentwurf vom 16. Dezember 2020 eines Gesetzes zur Einführung von elek- 
tronischen Wertpapieren (RegE) zwar angeschlossen.!? Der RegE sah in einem 
gegenüber dem RefE neu aufgenommenen Art. 10 eine Änderung des KAGB 
vor, die erstmalig die Möglichkeit schaffen sollte, „elektronische Anteilscheine“ 
auf den Inhaber für Sondervermögen auszugeben. Allerdings sah der RegE ent- 
gegen verbreiteter Forderungen diese nur als Zentralregisterwertpapiere und 
nicht als Kryptowertpapiere vor.!? Hieran hielt trotz anhaltender Kritik die Be- 
schlussempfehlung und der Bericht des Finanzausschusses vom 05. Mai 2021 
fest, sah aber erweiternd jetzt die Möglichkeit vor, zukünftig durch Rechts- 
verordnung Inhaberanteilscheine an Sondervermögen auch als „Kryptoanteil- 
schein“ einzuführen und hierdurch „Kryptofondsanteile“ zuzulassen.!* Auch 
behielt der RegE das grundsätzliche Konzept des wertpapier- und damit sa- 


tronischen Wertpapier, EuZW 2020, 1059ff.; zum RegE Lahusen, RDi 2021, 161ff.; Meier, 
RDi 2021, 1ff. 

? Vgl. bspw. Stellungnahme des BVI zum RefE-eWpG, GZ: VII B 5- WK 6100/20/10001: 
004, DOK: 2020/0779342, S. 1, abrufbar über die Internetseite des BMF unter: https://tinyurl. 
com/yj4gxfou; Stellungnahme des BAI zum RegE eWpG, GZ: VII B 5- WK 6100/20/10001 
:004 DOK: 2020/0779342, S. 2, abrufbar über die Internetseite des BMF unter: https://tinyurl. 
com/yh79tymn; Lehmann, BKR 2020, 431, 432. 

10 Zur Kritik hieran siehe Möslein, Elektronische Gesellschaftsanteile, $8, in diesem Band. 

11 Stellungnahme des BVI (Fn. 9), S. 1; Stellungnahme des BAI (Fn. 9), S. 2. 

12 Begr. RegE eWpG, BT-Drs. 19/26925 (zitiert anhand der unlektorierten Vorabfassung), 
Art. 10, S. 28, 86f.; vgl. auch Wieneke/Kunz, Das Gesetz zur Einführung von elektronischen 
Wertpapieren, NZG 2021, 316, 317; Mittwoch, Der Entwurf eines Gesetzes zur Einführung 
elektronischer Wertpapiere - ein Quantensprung für das Zivil- und Finanzmarktrecht?, WM 
2021, 375, 378. 

13 Begr. RegE eWpG (Fn. 12) Art. 10, $95 Abs. 1 bis 4 KAGB n.F., S.28, 86f. Zur Unter- 
scheidung von Zentralregister- und Kryptowertapieren siehe Habersack, Zentrales Register 
vs. Kryptowertpapierregister, $4, in diesem Band. 

14 Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses eWpG, BT-Drs. 19/29372 
(zitiert anhand der unlektorierten Vorabfassung), Art. 10, $95 Abs.5 KAGB n.F., S. 45, 61; 
vgl. dazu die Presseerklärung des BAI vom 6. Mai 2021, abrufbar über die Internetseite des 
BAI unter: https://bit.ly/3h@dPu7u. 
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chenrechtlichen Ansatzes bei, wenngleich in der technischen Umsetzung zahl- 
reiche Kritikpunkte des RefE beseitigt wurden." 

Das Gesetz zur Einführung von elektronischen Wertpapieren und damit das 
eWpG und die hier zu erörternden Änderungen des KAGB wurde schließlich 
am 6. Mai 2021 in der Fassung der Beschlussempfehlung des Finanzausschusses 
verabschiedet und am 09. Juni 2021 verkündet, so dass es am 10. Juni 2021 in 
Kraft getreten ist.!° Erwartet wird vielfach nun eine „Epoche der Tokenisie- 
rung“ verbunden mit dem Wunsch „eine Legislaturperiode der Tokenisierung 


beginnen zu lassen“.!7 


II. Anteilscheine an Sondervermögen 


Wesentlicher, ja nahezu einziger eigenständiger Regelungsgegenstand des Ge- 
setzes zur Einführung von elektronischen Wertpapieren ist aus Sicht des KAGB 
als Kerngesetz des Investmentgeschäfts eine Erweiterung von $95 KAGB, de- 
ren Umsetzung auf dem eWpG aufsetzt. Insoweit folgt der Gesetzgeber den 
Vorschlägen aus der Praxis, zumindest Anteile an Sondervermögen in den Öff- 
nungsprozess des Wertpapierrechts einzubeziehen. 

695 KAGB regelte schon in seinem bisherigen Absatz 1 Satz 1 sowohl die 
Pflicht zur als auch in den Sätzen 2 bis 6 die Art und Weise der (papierhaften) 
Verbriefung von Anteilen an einem Sondervermögen, als gesetzliche Grundlage 
für den Wertpapiercharakter eines ordnungsgemäß verbrieften Anteilscheins.'® 
Anteilscheine waren und bleiben auch zukünftig danach Anteile an Sonderver- 
mögen, die durch den bislang in $95 Abs. 1 Sätze 2 bis 6 KAGB a.F. und jetzt 
in §95 Abs.2 KAGB geregelten Dokumentationsakt mit dem Papier verbunden 
und so zur Anwendung sachenrechtlicher Grundsätze verkörpert werden.!? 
Anteilscheine sind danach Bescheinigungen über den Anteil i. S. einer bewei- 
senden (= sichtbar und verkörperte) Urkunde. Keine inhaltlichen Änderungen 
erfahren auch die in Absatz 2 a. F. geregelten rechtlichen Wirkungen der Über- 


15 Überblick zu den Änderungen zwischen RefE und RegE bei Mittwoch, WM 2021, 
375ff.m.w.N. 

16 Beschlussfassung ausgewiesen im Plenarprotokoll 19/227 v. 6. Mai 2021, $.28952. In- 
krafttreten geregelt in Art. 12 des Gesetzes zur Einführung von elektronischen Wertpapieren 
v. 6. Mai 2021, BGBl. I S. 1423; Überblick dazu bei Lehmann, Das Gesetz zur Einführung von 
elektronischen Wertpapieren, NJW 2021, 2318 ff. 

17 Omlor, Elektronische Wertpapiere nach dem eWpG, RDi 2021, 371; wohl zurück- 
haltender Lehmann, NJW 2021, 2318, 2323 Rn. 51 und Lehmann, Wertpapierarten, §3 I, in 
diesem Band. 

18 Vgl. exempl. Emde/Dornseifer/Dreibus/Stabenow, KAGB (2. Aufl. 2019), $95 Rn.3; 
Baur/Tappen/Mehrkhah/Behme/v. Schweinitz/Schneider-Deters, InvestmentG, Bd.2 
(4. Aufl. 2020), $95 Rn. 11, 14. 

19 Zum bisherigen Recht Assmann/ Wallach/Zetzsche/Zetzsche/Nast, KAGB (2019), $95 
Rn.5. 
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tragung solcherart verkörperter Anteilscheine.?° Diese Regelungen finden sich, 
da das bisherige Wertpapier- und Depotrecht fort gilt, heute im Wesentlichen 
unverändert in $95 Abs. 4 KAGB - auf die Verbriefung und ihre Rechtsfolgen 
ist hier daher nicht weiter einzugehen. 


1. KAGB als Rechtsgrundlage 


Um nun auch elektronische Anteilscheine zu ermöglichen, ordnet $95 Abs.1 
Satz 1 KAGB neuerdings an, dass Anteile an Sondervermögen entweder in 
Anteilscheinen verbrieft oder als elektronische Anteilscheine begeben werden 
müssen. Hierdurch kann die weiterhin bestehende Pflicht zur Schaffung wert- 
papierrechtlicher Verkehrsfähigkeit aufgrund Anwendung sachenrechtlicher 
Grundsätze entweder durch Verkörperung (Papier) oder digitalisierte register- 
rechtliche Verdinglichung (Buchungscode) der Anteile an einem Sondervermö- 
gen wahlweise durch Verbriefung oder durch elektronische Begebung erfüllt 
werden. Die Kompetenz zur Begebung solcher elektronischer Anteilscheine lei- 
tet sich damit unmittelbar positiv aus dem KAGB und nicht aus dem eWpG ab. 

Dies ist folgerichtig, denn es ist die Aufgabe des KAGB, den Regelungs- 
rahmen des Investmentgeschäfts und damit auch die Rechtsgrundlage zur Er- 
schaffung elektronischer Investmentfondsanteile zu setzen.?! $95 Abs. 1 Satz 1 
KAGB begründet damit eine vom eWpG losgelöste eigenständige Rechtsgrund- 
lage für elektronische Anteilscheine, obwohl die Kritiker des RefE eine Aus- 
weitung des Anwendungsbereichs des eWpG gefordert hatten.?? Weder sind 
Anteilscheine mit Schuldverschreibungen gleichzusetzen, weshalb der Anwen- 
dungsbereich nach § 1 eWpG ohne die ausdrückliche Anordnung des $95 Abs. 1 
Satz 1 KAGB nicht eröffnet ist, noch bringt $95 Abs. 3 Satz 1 KAGB die Be- 
gebungskompetenz des $2 Abs. 1 Satz 1 eWpG zur Anwendung, ?? sondern diese 
wird durch die eigenständige Rechtsgrundlage des $95 Abs.1 Satz 1 KAGB 
ersetzt. Dies unterstreicht die gesetzgeberische Absicht, dass das eWpG bewusst 
kein „Gesetz aus einem Guss für alle kapitalmarktgehandelten Finanzinstru- 
mente“ darstellt, sondern ein funktionaler Ansatz verfolgt wird, bei dem et- 


20 Vgl. exempl. Weitnauer/Boxberger/Anders/Anders, KAGB (3. Aufl. 2021), KAGB $95 
Rn.2; Assmann/Wallach/Zetzsche/Zetzsche/Nast, KAGB (2019), $95 Rn. 1. 

21 Wie hier Lehmann, Wertpapierarten, $3 II 2, in diesem Band. Hingegen kritisch zum 
gewählten Regelungsansatz und eine in das KAGB ausgelagerte Einbeziehung in das eWpG 
annehmend Omlor, RDi 2021, 371f. („Kodifikationstechnisch ungeschickt“), allerdings ohne 
sich mit den damit verbundenen Rechtswirkungen auseinanderzusetzen. 

22 Stellungnahme BVI (Fn. 9), S.4; Stellungnahme BAI (Fn. 9), S. 4. 

23 Dies belegt nun auch die noch eingefügte Rechtsverordnungskompetenz in $95 Abs. 4 
KAGB (dazu unter I1.9.), wonach Kryptofondsanteile erst über eine gesonderte Rechtsver- 
ordnung möglich gemacht werden können, die sich dann aber ebenfalls auf das KAGB und 
nicht das eWpG stüzt. 

24 So bspw. die rechtspolitisch nachvollziehbare Forderung von Lehmann, BKR 2020, 
431. 
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waigen spezifischen Regelungen des jeweiligen Wertpapiers Rechnung getragen 
werden soll.?5 

Hiermit soll erkennbar auch eine analoge Anwendung der elektronischen 
Begebungsform auf andere als im eWpG ausdrücklich genannte Wertpapier- 
arten unterbunden werden. Regelungslücken zu Wertpapieren über Schuldver- 
schreibungen und Anteile an Sondervermögen hinaus sind bewusst, so dass sich 
ein Analogieschluss selbst im Falle einer vergleichbaren Interessenlage verbietet. 
Dies belegt nun zudem $95 Abs.5 KAGB. Denn auch wenn eine verbreitete 
Meinung annimmt, dass Anteile an Sondervermögen einer Begebung als Kryp- 
towertpapiere zugänglich sein sollten, behält es das KAGB dem Verordnungs- 
gebern BMF und BMJV vor, die Vergleichbarkeit der Interessenlage zu prüfen 
und durch Erlass einer „maßgeschneiderten“ Rechtsverordnung etwaige Lü- 
cken zu schließen.?* 

Dieser Regelungsansatz trägt den Charakteristiken von Anteilen an Son- 
dervermögen Rechnung. Lässt sich nämlich einerseits die Vergleichbarkeit von 
Anteilscheinen an Sondervermögen mit Schuldverschreibungen betonen, indem 
ihre Unterschiede zu Anteilscheinen hervorgehoben werden, die eine mitglied- 
schaftliche Beteiligung an einem Investmentvermögen verbriefen,? unterschei- 
den sie sich andererseits gleichwohl von Schuldverschreibungen: Anteilscheine 
verbriefen nicht nur schuldrechtliche Ansprüche, sondern jedenfalls im Falle 
der Miteigentumslösung ($92 Abs.1 Satz 1 Var. 2 KAGB?®) auch eine ding- 
liche Rechtsposition an den im Sondervermögen befindlichen Vermögensgegen- 
ständen. Anteilscheine bewegen sich zwischen Schuldverschreibung und mit- 
gliedschaftlicher Beteiligung (Arg. InvAG und InvKG). Sie repräsentieren einen 
Bruchteil am Sondervermögen und keine Forderung. Der Anteilschein ist nach 
h. L. ein eigenständiger Typus und wird deshalb als Wertpapier sui generis qua- 
lifiziert.?? Umgekehrt dürfte damit in der Neugestaltung des $95 KAGB auch 
die gesetzgeberische Billigung der h.L. gesehen werden können, dass Anteil- 
scheine keine Schuldverschreibungen, sondern Wertpapiere eigener Art sind.?° 
Dann jedoch sind auch elektronische Anteilscheine keine elektronischen Wert- 


25 Begr. RegE eWpG (Fn. 12) S. 41. 

26 Siehe zu den möglichen Vorgaben durch RVO noch unter I1.9. 

27 Siehe dazu auch unter II. 4. 

28 Siehe hierzu auch unter II. 2. 

2 Emde/Dornseifer/Dreibus/Stabenow, KAGB (2. Aufl. 2019), $95 Rn. 7; Moritz/Kleb- 
eck/Jesch/Höring, KAGB, Bd.1 (2016), $95 Rn.5; Weitnauer/Boxberger/Anders/Anders, 
KAGB (3. Aufl. 2021), KAGB, $95 Rn.4; differenzierend neuerdings Assmann/Wallach/ 
Zetzsche/Zetzsche/Nast, KAGB (2019), $95 Rn. 3, 26. Auch $151 Nr. 3 StGB, $2 Abs.4 Nr. 2 
WpHG und $1 Abs. 11 Satz 1 Nr.5 KWG kennen die Unterscheidung zwischen Anteilen an 
Investmentvermögen und Schuldverschreibungen. 

30 Hierfür spricht ohnehin bereits $97 Abs. 2 Satz 2 KAGB, dazu Weitnauer/Boxberger/ 
Anders/Anders, KAGB (3. Aufl. 2021), KAGB, $95 Rn.4 in Fn.5. Auch lag dieses Verständ- 
nis schon dem RefE (Fn. 5) zugrunde, da es andernfalls der Änderung des $95 KAGB nicht 
bedurft hätte. 
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papiere i.S. einer elektronischen Schuldverschreibung, sondern elektronische 
Anteilscheine eigener Art. 


2. Registerbegebung mit Fiktionswirkung 


Die naturwissenschaftliche contradictio in adiecto, einen unkörperlichen, 
nicht-dinglichen oder auch materiefreien?! elektronischen Datensatz durch 
einen elektronisch-registerrechtlichen Begebungsakt als Sache zu verkörpern 
erfolgt gleichwohl unter Rückgriff auf das eWpG im Wege der gesetzlichen Fik- 
tion.?? Auch dies ist konsequent, um den rechtstechnischen Rahmen der elek- 
tronischen Begebung möglichst einheitlich zu gestalten, ohne den unterschied- 
lichen Rechtscharakter zwischen Schuldverschreibungen und (papierhaften 
wie elektronischen) Anteilscheinen außer Acht lassen zu müssen. Mit anderen 
Worten: Neben den wertpapierrechtlichen Dokumentationsakt der Verbrie- 
fung tritt ergänzend, nicht verdrängend der im eWpG geregelte Dokumenta- 
tionsakt der elektronischen Begebung zur Schaffung wertpapierrechtlicher 
Fungibilität.? 

Form und Wirkung des Dokumentationsakts elektronischer Begebung be- 
stimmt sich für elektronische Anteilscheine deshalb nur nach ausgewählten 
Regelungen des eWpG, die über $95 Abs.3 Satz 1 KAGB zur entsprechenden 
Anwendung kommen.?* Dies erfolgt unter der Maßgabe, dass an die Stelle des 
„elektronischen Wertpapiers“ der „elektronische Anteilschein“ ($95 Abs.3 
Satz 1 Nr. 1 KAGB), an die Stelle der „Emissionsbedingungen“ die „Anlagebe- 
dingungen“ ($95 Abs. 3 Satz 1 Nr.2 KAGB??) und an die Stelle des „Berechtig- 
ten“ der „Anleger“ treten ($95 Abs. 3 Satz 1 Nr.3 KAGB). Diese Verweisungs- 
technik des KAGB führt dazu, dass das KAGB nicht schweigt, sondern die 
Begebung elektronischer Anteilschein umfassend regeln. Diese Parallelregelung 
zum eWpG Kraft gesetzlichen Selektivverweises bewirkt - vorbehaltlich der 


31 Vgl. Omlor, RDi 2021, 236, 237: „materiefreies Wertpapier“; erneut Omlor, RDi 2021, 
371 mit dem verbildlichen Zusatz „ein Wertpapier ohne Papier“. 

32 Plastisch jetzt auch, mit kritischer Einordnung und w. N. Lahusen RDi 161, 163: „[...] 
digitale Produkte den gleichen Gesetzmäßigkeiten unterworfen [...] wie analoge“. 

3 Vgl. zum wertpapierrechtlichen Ansatz etwa Baur/Tappen/Mehrkhah/Behme/v. 
Schweinitz/Schneider-Deters, InvestmentG, Bd.2 (4. Aufl. 2020), $95 Rn. 10a mit Kritik und 
Nachweisen. 

34 Anwendbar sind danach $2 Abs.1 Satz 2, Abs.2 und 3, die $$3 und 4 Abs.1 Nr.1, 
Abs. 2, 4 bis 6, 8 bis 10, die $$6 bis 8 Abs. 1, Abschnitt 4, $31 Abs.2 Nr. 1 bis 12, Abs.3 und 4 
und $33 sowie die $$9 bis 15 mit Ausnahme von $13 Abs. 1 Nr.2 und 3 eWpG. Über die $$15, 
23 eWpG greifen damit auch die VO-Ermächtigungen und auf diesen basierend erlassene VO 
über Anforderungen an elektronische Wertpapierregister (eWpRV) ein, die seit dem 6. Au- 
gust 2021 als RefE vorliegt, abrufbar über die Internetseite des BMF unter: https://tinyurl. 
com/294c4f55. 

> Da sich „der Inhalt der Anlagebedingungen ... nicht in sinnvoller Weise auf einige 
wenige relevante Informationen reduzieren“ lasse, soll auch der Register auf diese Bezug neh- 
men, so jedenfalls RefE eWpRV (Fn. 34), S. 19. 
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Verordnungsermächtigung des $95 Abs. 5 KAGB - im Ergebnis eine Komplett- 
regelung, indem die in Bezug genommenen Vorschriften in das KAGB inkor- 
poriert werden. 

Zentrale Bestimmungen sind hierbei - wie auch für Schuldverschreibungen - 
aus Sicht des Wertpapierrechts die entsprechende Anwendung des $2 Abs.1 
Satz 2 eWpG, wonach die Verbriefung des Anteilscheins in einer Urkunde durch 
eine elektronische Begebung unter Eintragung ($4 Abs.4 eWpG) in einem 
elektronischen Wertpapierregister ($4 Abs. 1 eWpG) ersetzt wird,?° $2 Abs.2 
eWpG, der elektronischen Anteilscheinen dieselben Rechtswirkungen wie pa- 
pierhaften Anteilscheinen beimisst, und $2 Abs. 3 eWpG, mit der Rechtsfiktion, 
dass elektronische Anteilscheine als Sachen i. S. d. $90 BGB gelten.?7 

Erst diese im KAGB über das eWpG erfolgende dreifache Gleichstellung der 
elektronischen Begebungsform mit der Verbriefung einerseits ($2 Abs. 1 Satz 
2 eWpG) und der elektronischen Speicherung in einem Register unter Fiktion 
der Sachqualität andererseits ($2 Abs.3 eWpG) erlaubt aus Sicht des Gesetz- 
gebers die Anwendung sachenrechtlicher Grundsätze auf elektronische Anteil- 
scheine im selben Umfang wie auf Anteilscheine ($2 Abs.2 eWpG) aufgrund 
des durch die Registereintragung gesetzten Rechtsscheins.?® Hierdurch gelten 
weitgehend dieselben depot- und sachenrechtlichen Grundsätze wie für ver- 
körperte Wertpapiere, die sodann durch verschiedene Vorschriften des eWpG 
zusätzlich abgesichert werden. Die lediglich entsprechende Anwendung über 
das KAGB führt dabei zu einer Gleichstellung der Rechtswirkungen innerhalb 
derselben Wertpapiergattung „Anteilschein“, nicht aber über die Gattungen 
hinweg zu allen (heutigen wie künftigen) elektronischen Wertpapieren. Über 
diese Gleichstellung mit der Verbriefung hinaus lassen sich aus der Sachfiktion 
und dem eWpG keine weitergehenden Rechte ableiten, da der positive Verweis 
des KAGB auf das eWpG die Maximalwirkung der elektronischen Begebung 
von Anteilscheinen festlegt.?? Damit hängen die sachenrechtlichen Wirkungen 
des elektronischen Begebungsaktes vom durch $95 Abs.3 Satz 1 KAGB in Be- 
zug genommenen Registerrecht des eWpG ab, das erst die Rechtsfiktion des 
elektronischen Anteilscheins als Wertpapier trägt. 


36 Begr. RegE eWpG (Fn. 12) S. 42. 

37 Vgl. zur Fiktionswirkung Omlor, Verfügungen über elektronische Wertpapiere, $6, in 
diesem Band; Bialluch-von Allwörden, Zivil- und prospektrechtliche Aspekte des eWpG-E, 
RDi 2021, 13, 14ff.; Omlor, RDi 2021, 236 ff.; Omlor, RDi 2021, 371 ff.; Lehmann, NJW 2021, 
2318, 2320 Rn. 15ff. Zu zwangsvollstreckungsrechtlichen Implikationen zuletzt Meier, Elek- 
tronische Wertpapiere in der Zwangsvollstreckung, MMR 2021, 381, 384 ff. 

38 Begr. RegE eWpG (Fn. 12) $.43; zu diesen Wirkungen näher Lieder, Eintragung und 
Publizität elektronischer Wertpapiere, $5, in diesem Band; dagegen bspw. Bialluch-von All- 
wörden, RDi 2021, 13, 14ff.; Lehmann, BKR 2020, 431, 433, je m. w. N. 

39 Gleichwohl ist die Reichweite der Sachfiktion in anderen Rechtsbereichen als dem 
Wertpapierrecht (bspw. Delikts-, Insolvenz- oder Bereicherungsrecht) schon jetzt streitig, 
vgl. Omlor, RDi 2021, 236ff.; Lehmann, NJW 2021, 2318, 2320 Rn. 17, je m. w. N.; zum RefE 
schon Segna, WM 2020, 2301, 2304. 
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Hiermit ist schon nach den Gesetzesmaterialien weder die Schaffung eines 
neuen Wertpapierrechts noch einer neuen Wertpapierart verbunden, *° sondern 
unter Beibehaltung des „numerus clausus“ der Wertpapiere erfolgt nur eine Er- 
weiterung der nutzbaren Formen. Es geht um die Nutzbarmachung vorhan- 
dener wertpapierrechtlicher Kategorien und Grundsätze infolge registerrecht- 
licher, nicht wertpapierrechtlicher Wirkungen. Erst die besondere Transparenz 
der elektronischen Register, die „das eingetragene Recht [...] genauso sinnlich 
wahrnehmbar wie eine Urkunde“ macht und „eine für den Rechtsverkehr ver- 
lässliche Dokumentation der wesentlichen wertpapierbezogenen Informatio- 
nen einschließlich der wertpapierrelevanten Transaktionen, die von den ein- 
sichtsberechtigten Personen jederzeit eingesehen werden können“ ermöglicht.*! 
Durch die Änderung der genutzten „Speichertechnologie“ des verkörperten 
Inhalts des Rechts von Papierform zu digital ändert sich nichts an der Rechts- 
natur des Wertpapiers.*? 

Entsprechend ändert auch die elektronische Form eines Anteilscheins nichts 
daran, dass $95 Abs.1 KAGB die Existenz des Anteils als Bündel kollektiv 
gebundener Rechte und Pflichten voraussetzt. Dieses Bündel richtet sich bei 
der sog. Treuhandlösung an KVG und Verwahrstelle ($92 Abs. 1 Satz 1 Var. 1 
KAGB) und umfasst bei der Miteigentumslösung ($92 Abs.1 Satz 1 Var. 2 
KAGB) zudem den Miteigentumsanteil am Sondervermögen.** Wie schon 
bisher unterscheidet $95 Abs.1 KAGB zwischen den Anteilen an Sonderver- 
mögen und körperlichen oder jetzt auch elektronischen Anteilscheinen.* Die 
Anteile selbst erfahren in $95 KAGB auch weiterhin keine Regelung, weshalb 
sie nur dann und nur in dem Umfang verbrieft oder nach den in Bezug genom- 
menen Regeln des eWpG digitalisiert werden, wie ein Anteil tatsächlich be- 
steht. 

Eben deshalb gibt es auch nicht elektronische Anteilscheine „im Sinne von 
Absatz 1“, wie die Verweisnorm des $95 Abs. 3 Satz 1 KAGB (und ebenso feh- 
lerhaft die Verordnungsermächtigung in $95 Abs.5 KAGB) formuliert. Denn 
695 Abs.1 Satz 1 KAGB enthält keine Definition des Anteilscheins oder elek- 
tronischen Anteilscheins, sondern deren Rechtsnatur und Entstehung als Wert- 
papier hängen erst noch von den registerrechtlichen Wirkungen des eWpG ab, 
die inhaltlich ihre Prägung durch das KAGB erfahren. 


#0 Begr. RegE eWpG (Fn. 12) S.41. 

41 Begr. RegE eWpG (Fn. 12) S. 74. 

#2 Begr. RegE eWpG (Fn. 12) S.41. 

# Vgl. statt aller Assmann/Wallach/Zetzsche/Zetzsche/Nast, KAGB (2019), $95 Rn.3. 

44 Str., wie hier die h. L., die im Anteil und Anteilschein auch eine dingliche Beteiligung 
erkennt (dazu bspw. Moritz/Klebeck/Jesch/Höring, KAGB, Bd. 1 [2016], $95 Rn.5), wäh- 
rend andere eine Verbriefung der dinglichen Rechtsposition ablehnen (so bspw. Assmann/ 
Wallach/Zetzsche/Zetzsche/Nast, KAGB [2019], $95 Rn. 3 und 26). 

45 Vgl. zur bisherigen Rechtslage bspw. Moritz/Klebeck/Jesch/Höring, KAGB, Bd.1 
(2016), $95 Rn. 4. 
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3. Vorrang des KAGB vor dem eWpG 


Inhaltlich sollen seit jeher die Verbriefung und ebenso jetzt das eWpG den er- 
fassten Anteil unberührt lassen, wie nicht nur die soeben beschriebene bloß 
entsprechende Anwendung des eWpG nach $95 Abs. 1 Satz 1 KAGB, sondern 
jetzt auch $95 Abs.3 Satz 2 KAGB belegt. Danach sind Friktionen zwischen 
eWpG und KAGB stets zugunsten des Letzteren aufzulösen und die Regelun- 
gen des eWpG nicht oder jedenfalls nicht in vollem Umfang anzuwenden soweit 
sich aus den Vorschriften des KAGB etwas anderes ergibt.*® 

Durch diesen Vorrang des KAGB wird einerseits sichergestellt, dass der for- 
male Begebungsakt nach dem eWpG in inhaltliche Ausgestaltung des Anteils 
durch das KAGB nicht eingreift und ausschließlich zu einer erhöhten Verkehrs- 
fähigkeit führt. Der vom Gesetz verfolgte funktionale Ansatz bedeutet hier, 
dass die Entmaterialisierung von der Urkunde den spezifischen Regelungen des 
jeweiligen Wertpapiers Rechnung tragen soll. Andererseits stellt der Vorrang des 
KAGB sicher, dass das erprobte Schutzinstrumentarium des KAGB durch die 
Neuerungen des eWpG keine Einschränkungen erfährt. Denn der Regelungs- 
ansatz führt dazu, dass Rechtsfolgen der entmaterialisierten „Verdinglichung“ 
von Anteilen an Sondervermögen anhand des KAGB und nur subsidiär anhand 
des eWpG zu bestimmen sind. 


4. Keine Anteile an InvAG oder InvKG 


Wie bislang erfasst $95 KAGB ausschließlich Anteile an Sondervermögen 
i.S.d. $1 Abs. 10 KAGB.* Dies sind inländische offene Investmentvermögen 
($1 Abs. 1 KAGB) in der Vertragsform ($$92ff. KAGB). D. h., ein solches In- 
vestmentvermögen in der Form des Sondervermögens wird durch schuldrecht- 
lichen Vertrag zwischen der Kapitalverwaltungsgesellschaft (KVG), Verwahr- 
stelle und den Anlegern begründet und wird als nicht rechtsfähiges Vermögen 
abgesondert vom Vermögen der KVG verwahrt und verwaltet ($92 Abs.1 
Satz2 KAGB). 

Sondervermögen stellen dabei nur eine Teilmenge aller zulässigen Formen 
von Investmentvermögen dar, bilden allerdings in der deutschen Praxis auch 
den größten Teil aller Investmentfonds ($3 KAGB), da solche rechtlich unselb- 
ständigen Sondervermögen für OGAWs ($1 Abs.2 KAGB) sowie für alle Er- 
scheinungsformen von AIFs ($1 Abs.3 KAGB) gleichermaßen zur Verfügung 
stehen. *® 

Nicht nach $95 Abs.1 Satz 1 KAGB als elektronischen Anteilscheinen be- 
gebbar bleiben folglich Anteile an Investmentgesellschaften 1.S.d. $1 Abs. 11 


46 Ebenso jetzt Omlor, RDi 2021, 371, 372. 

#7 Zur alten Rechtslage Emde/Dornseifer/Dreibus/Stabenow, KAGB (2. Aufl. 2019), $95 
Rn.2. 

48 Emde/Dornseifer/Dreibus/Verfürth/Emde, KAGB (2. Aufl. 2019), $1 Rn. 165. 
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KAGB als weitere zulässige Erscheinungsformen von Investmentvermögen.*? 
Diese dürfen nur in der Satzungsform als Investmentaktiengesellschaft (InvAG, 
§§ 108 ff. und 140ff. KAGB) oder in Gesellschaftsvertragsform als Investment- 
kommanditgesellschaft (InvKG, $$124ff. und 149ff. KAGB) begründet wer- 
den, für welche die jeweiligen gesellschaftsrechtlichen Normen des AktG und 
des HGB modifiziert durch das KAGB Anwendung finden. Solange daher 
die Regelung des eWpG Aktien und andere Gesellschaftsanteile bewusst aus- 
klammert, solange bleiben trotz der Erweiterungen des neuen $95 KAGB auch 
bei den Investmentfonds elektronische Aktien oder Gesellschaftsanteile außen 


vor.” 


5. Inhaberfondsanteile 


Die Neufassung des $95 Abs. 1 Satz 2 KAGB schränkt in Parallele zur Ein- 
schränkung des Anwendungsbereichs in §1 eWpG auf Inhaberschuldverschrei- 
bungen das Wahlrecht zur Begebungsform auf Anteile an Sondervermögen da- 
hingehend ein, dass die Anteile auf den Inhaber lauten müssen.5t Anteilscheine 
auf den Namen müssen weiterhin verbrieft, also papierhaft verkörpert werden. 
Indes kann auch dies nicht wirklich erstaunen, sind doch bei elektronischen 
Anteilscheinen ohnehin die Inhaber entweder als (materiell) Berechtigte oder 
als nichtberechtigte treuhänderische Sammelverwahrer im dafür vorgesehenen 
Register zu vermerken ($95 Abs. 3 Satz 1 KAGB i. V. m. §3, $8 Abs. 1 und § 13 
Abs. 1 Nr. 6 eWpG°?). 

Einzelanteile an Sondervermögen - soweit sie wegen § 97 Abs. 1 Satz 2 KAGB 
überhaupt zulässig sind? - stellen so besehen stets elektronische Namensanteile 
dar, denn auch jede weitere Übertragung des Anteils bedarf der Eintragung 
des neuen Inhabers als Berechtigten in das Register.°* Es gilt für elektronische 


# Vgl. zur Unterscheidung zwischen materiellen und formal zulässigen Investmentver- 
mögen Eckhold/Balzer, in: Assmann/Schütze/Buck-Heeb, Handbuch des Kapitalanlage- 
rechts (5. Aufl. 2020), $22 Rn. 3, 7 m. w. N. 

50 Kritisch aus allgemeiner gesellschaftsrechtlicher Sicht hierzu Möslein, Elektronische 
Gesellschaftsanteile, §8, in diesem Band; Reger/Langheld/Haagen, Elektronische Aktien, 
RDi 2021, 83, 87 ff. m. w. N. Einordnung wie hier jetzt bei Omlor, RDi 2021, 371, 372. 

51 Zur Reichweite der „Inhaberschuldverschreibungen“ siehe Lehmann, Wertpapier- 
arten, §3 II, in diesem Band. 

52 Zukünftig über die nach $95 Abs. 5 KAGB mögl. RV ist dies auch aufgrund $ 17 Abs. 1 
Nr. 6 eWpG denkbar. 

53 Siehe sogleich unter II.6; dagegen offenbar generell für Zentralregisterwertpapiere 
Mittwoch, WM 2021 375, 379 („[...] ausschließlich im Wege der Sammelverwahrung [...]*) 
wegen $6 Abs. 1 Satz 1 eWpG. 

54 Sei es beim sammeleingetragenen Zentralregisteranteil nach sachen- und depotrecht- 
lichen Grundsätzen des Effektengiroverkehrs oder bei Kryptofondsanteilen nach $95 Abs. 4 
KAGB i. V.m. der Rechtsverordnung und $25 Abs. 1, $4 Abs. 8 eWpG. Vgl. dazu Mittwoch, 
WM 2021 375, 380f.; Meier, RDi 2021, 1ff. m. w. N. 


218 Thomas Eckhold 


Wertpapiere in Einzeleintragung der Grundsatz „keine Verfügung außerhalb 
des Registers“. 

Sammelanteile sind in papierhafter wie auch in elektronischer Form immer 
Inhaberfondsanteile, treuhänderisch durch eine Wertpapiersammelbank oder 
einen Verwahrer verwahrt ($95 Abs. 3 Satz 1 KAGB i. V. m. $$8 Abs. 1,9 Abs. 2 
eWpG). Findet sich hier auch nicht der Name des Berechtigten (i. S.d. mate- 
riellen Rechtsinhabers gem.$95 Abs.3 Satz 1 KAGB i. V.m. $3 Abs.2 eWpG) 
im Register, so jedoch der Name dessen, der für die Berechtigten formal als 
Inhaber die elektronischen Anteile hält ($95 Abs.3 Satz 1 KAGB i. V.m. $3 
Abs. 1 eWpG). 


6. Sammel- nicht Einzeleintragung 


Während $95 Abs.2 Satz 1 KAGB notwendigerweise die bisherige Regelung 
des $95 Abs. 1 Satz 3 KAGB a.F. beibehält, dass Inhaberanteilscheine in einer 
Sammelurkunde zu verbriefen sind und der Anspruch auf Einzelverbriefung 
auszuschließen ist, verweist der neue $95 Abs. 3 Satz 1 KAGB für elektronische 
Anteilscheine uneingeschränkt auf eine entsprechende Anwendung von $8 
eWpG. Dies ließe bei wortlautgetreuer Anwendung sowohl Sammel- als auch 
Einzeleintragungen elektronischer Anteilscheine zu, zumal es über $95 Abs. 3 
Satz 1 KAGB i. V.m. $6 Abs. 1 Satz 2 eWpG möglich erscheint, dass die Kapi- 
talverwaltungsgesellschaft den Anlegern sogar einen Anspruch auf Einzelver- 
briefung in Wertpapierurkunden gewährt. 

Letzteres ist gleichwohl wegen $97 Abs.1 Satz 2 KAGB zweifelhaft. Denn 
danach sind (ohne Unterscheidung zwischen papierhaft und elektronisch) In- 
haberanteilscheine stets einer Wertpapiersammelbank oder dieser gleichwer- 
tigen Verwahrstelle (CSDR,? $5 Abs.4 Satz 1 DepotG) zur Sammelverwah- 
rung anzuvertrauen. Dies begründet im Zusammenspiel mit dem Ausschluss 
des Anspruchs auf Einzelverbriefung das sog. Zwangsgiro.°° Werden hiervon 
auch elektronische (Inhaber-)Anteilscheine erfasst, dann zwingt der Vorrang 
desKAGB nach $95 Abs. 3 Satz2 KAGB, die Wahl der Einzeleintragungen aus- 
zuschließen. Hierfür spricht auch $12 Abs. 3 eWpG, wonach nur Zentralregis- 
terwertpapiere in den Effektengiro einbezogen werden, deren Zentrale Register 
von einer als Inhaber eingetragenen Wertpapiersammelbank geführt werden.” 

Zwingend erforderlich erscheint dies wiederum nicht. Anlass für das 
Zwangsgiro ist die Vermeidung effektiver Stücke, um die Erleichterungen von 


55 VO (EU) Nr. 909/2014 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 23. Juli 2014 
zur Verbesserung der Wertpapierlieferungen und -abrechnungen in der Europäischen Union 
und über Zentralverwahrer sowie zur Änderung der Richtlinien 98/26/EG und 2014/65/EU 
und der Verordnung (EU) Nr. 236/2012 (ABl. EU Nr. L 257 vom 28.8.2014, S. 1). 

56 Zum Hintergrund Assmann/Wallach/Zetzsche/Zetzsche/Nast, KAGB (2019), $95 
Rn.9. 

57 Vgl. allg. auch Wieneke/Kunz, NZG 2021, 316, 320. 
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Meldepflichten nach zum US-amerikanischen Foreign Account Tax Compliance 
Act geschlossenen Abkommen für Investmentfonds in Anspruch nehmen zu 
können.?® Denn dies setzt eine geschlossene Depotbankkette vom Investment- 
fonds zu den Anlegern voraus, die bei einer Einzelverbriefung und dem da- 
mit möglichen Umlauf der einzelnen Urkunde nicht sichergestellt ist.°? Dieses 
Risiko stellt sich bei der elektronischen Anteilscheinform indes nicht. Diese 
sind immer registerverwahrt. Über die Registrierung ist die Identifizierung der 
Inhaberschaft bei der Einzeleintragung unmittelbar oder bei der Sammeleintra- 
gung mittelbar über dieselbe geschlossene und nachvollziehbare (elektronische) 
depotrechtlich hergestellte Kette wie im Falle des Zwangsgiro sichergestellt 
($95 Abs. 3 Satz 1 KAGB i. V. m. $9 eWpG). 

Für den theoretisch möglichen, schon jetzt absehbar nicht praxisrelevanten 
Fall des Wechsels vom elektronischen Anteilschein zu einem papierhaften An- 
teilschein ist im Grundsatz der Anspruch auf Ausreichung einzelner Wert- 
papierurkunden ausgeschlossen ($95 Abs.3 Satz 1 KAGB i. V.m. $6 Abs. 1 
Satz 1 eWpG). Zwar scheinen die Anlagebedingungen des elektronischen An- 
teilscheins einen solchen Anspruch ausdrücklich vorsehen zu können, denn $95 
Abs. 3 Satz 1 KAGB scheint auch auf $6 Abs. 1 Satz 2 eWpG zu verweisen. Doch 
geht dieser Verweis jedenfalls im Falle der nachträglichen Verbriefung ins Lee- 
re. Der Vorrang des KAGB gemäß der Anordnung in $95 Abs. 3 Satz 2 KAGB 
führt dazu, dass für den papierhaften Anteilschein auch bei einem späteren Um- 
tausch in ein Wertpapier bei Inhaberfondsanteilscheinen die Anordnung des 
Zwangsgiro nach $95 Abs.2 Satz 1 KAGB vorrangig wieder eingreift. 


7. Anteilsklassen und Teilsondervermögen 


Das Wahlrecht elektronische Inhaberfondsanteilscheine an Sondervermögen 
zu begeben, gilt nicht nur für einzelne (Investment-)Sondervermögen in ihrer 
Gesamtheit, sondern auch für verschiedene Anteilsklassen desselben Sonder- 
vermögens ($96 Abs. 1 KAGB) oder Teilsondervermögen ($96 Abs.2 KAGB). 
Hier kann das Wahlrecht sogar unterschiedlich ausgeübt werden.‘° Dies folgt 
aus dem gesetzlichen Ansatz, papierhafte und elektronische Anteilscheine gem. 
695 Abs.3 Satz 1 KAGB i. V. m. $6 eWpG als austauschbar anzusehen, da diese 
nach $95 Abs.3 Satz 1 KAGB i. V.m. $2 Abs.2 eWpG stets dieselben Rechts- 
wirkungen entfalten. Konsequenterweise sind sogar Mischbestände teils aus ei- 


58 Siehe dazu Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinig- 
ten Staaten von Amerika zur Förderung der Steuerehrlichkeit bei internationalen Sachver- 
halten und hinsichtlich der als Gesetz über die Steuerehrlichkeit bezüglich Auslandskonten 
bekannten US-amerikanischen Informations- und Meldebestimmungen vom 31.5.2013, 
BGBI. II 2013, S. 1363. 

5 Begr. RegE OGAW-V-UmsG v. 18.11.2015, BT-Drs. 18/6744, S. 55f. 

60 Vgl. zum bisherigen Recht bspw. Moritz/Klebeck/Jesch/Höring, KAGB, Bd. 1 (2016), 
§95 Rn.2. 
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ner Sammeleintragung und teils aus mittels Urkunde begebenen Wertpapieren 
oder Wertpapieren in Einzeleintragung im selben Register möglich, die als ein 
einheitlicher Sammelbestand gelten, wenn dies im Register zur Sammeleintra- 
gung vermerkt ist ($95 Abs. 3 Satz 1 KAGB i. V. m. $9 Abs.3 eWpG). 


8. Zentralregisterfondsanteile 


Die weiteren von $95 Abs.3 Satz 1 KAGB in Bezug genommenen Regelun- 
gen dienen vornehmlich der Ausgestaltung der Art und Weise des die „Ver- 
briefung“ ersetzenden Dokumentationsakts der „elektronischen Begebung“ 
und den Dokumentationsanforderungen an Verfügungen über elektronische 
Anteilscheine. Hierbei beschränkt sich der Verweis in $95 Abs. 3 Satz 1 KAGB 
auf die Begebung von elektronischen Anteilscheinen als Zentralregisterwert- 
papiere i. S. d. $4 Abs.2 eWpG, so dass über $95 Abs. 3 Satz 1 KAGB Zentral- 
registeranteilscheine begeben werden können.°! 

Diese weisen eine deutliche Nähe zu den bekannten Formen der girosammel- 
verwahrten Anteilscheine oder allgemeinen Wertpapieren auf. Erneut sind sie 
bei wortlautgetreuer Umsetzung des Verweises in das eWpG in einem durch 
eine Wertpapiersammelbank ($95 Abs. 3 Satz 1 KAGB i. V. m. $4 Abs. 5 eWpG) 
oder eine Depotbank ($95 Abs. 3 Satz 1 KAGB i. V. m. $4 Abs. 6 eWpG) zu füh- 
renden Zentralen Register ($95 Abs. 3 Satz 1 KAGB i. V. m. $4 Abs. 1 Nr. 1, $12 
Abs.2 eWpG) mit den dazu erforderlichen Angaben einzutragen ($95 Abs. 3 
Satz 1 KAGB i. V. m. $4 Abs. 4 und 5, $13 eWpG). Insoweit hat der RegE den 
RefE dahingehend abgeändert, dass jedenfalls Inhaberschuldverschreibungen 
als Zentralregisterwertpapiere auch der Hausverwahrung zugänglich sind. 
Die Möglichkeit der Führung des Zentralen Registers durch eine Depotbank 
wirft allerdings die Frage auf, ob tatsächlich auch elektronische Anteilscheine 
anders als ihr papierhaftes Pendant bei entsprechender Ermächtigung durch die 
Kapitalverwaltungsgesellschaft durch eine Depotbank statt wie im Falle des $97 
Abs. 1 Satz 2 KAGB nur von einer Wertpapiersammelbank (und gleichwertig, 
CSDR,°? $5 Abs.4 Satz 1 DepotG) sammelverwahrt werden können, da die 
Registerführung hier der Sammelverwahrung gleichsteht. Dies ist zu verneinen, 
wenn $97 Abs. 1 Satz 2 KAGB auch elektronische Anteilscheine erfasst. 


61 Zu den Möglichkeiten Kryptofondsanteile über $95 Abs.5 KAGB zu begeben sogleich 
unter II.9. 

62 Wieneke/Kunz, NZG 2021, 316, 320; vgl. schon zum RefE auch Segna, WM 2020, 2301, 
2305. 

63 VO (EU) Nr. 909/2014 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 23. Juli 2014 
zur Verbesserung der Wertpapierlieferungen und -abrechnungen in der Europäischen Union 
und über Zentralverwahrer sowie zur Änderung der Richtlinien 98/26/EG und 2014/65/EU 
und der Verordnung (EU) Nr. 236/2012 (ABl. EU Nr. L 257 vom 28.8.2014, S. 1) - Central 
Securities Depositories Regulation. 
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Ebenfalls nichtausdrücklich geklärt wird durch $95 KAGB, wer die Ausgabe 
elektronischer Anteilscheine vorzunehmen hat. Grundsätzlich obliegt die Aus- 
gabe der Anteile an Sondervermögen der Verwahrstelle ($$71 Abs. 1, 83 Abs. 1 
Nr.1 KAGB). Anteilscheine sind dabei gem. $95 Abs.2 Satz 4 KAGB weiter- 
hin von der Kapitalverwaltungsgesellschaft und der Verwahrstelle zu unter- 
zeichnen. Hierdurch soll sichergestellt werden, dass nur unter Mitwirkung der 
Verwahrstelle Anteilscheine wirksam in Umlauf gebracht werden.°* Zugleich 
wird darin die Dokumentation durch die Verwahrstelle gesehen, dass diese ihre 
Rechte und Pflichten aus dem Investment- und häufig auch des zweiseitigen 
Begebungsvertrages annimmt.‘ Es fragt sich deshalb, wie der Skripturakt der 
Eintragung in einem Zentralen Register nach $95 Abs. 3 Satz 1 KAGB i. V. m. $2 
Abs.2 eWpG gemeinschaftlich durch die Kapitalverwaltungsgesellschaft und 
die Verwahrstelle zu bewirken sind? Wer ist als Emittent nach $95 Abs. 3 Satz 1 
KAGB i. V.m. $13 Abs. 1 Nr. 4 eWpG im Zentralen Register einzutragen? 

Da nach dem KAGB die Ausgabe eines Anteilscheins eine Erfüllungshand- 
lung der Kapitalverwaltungsgesellschaft ist dürfte auch bei elektronischer Be- 
gebung eine Pflicht der Kapitalanlagegesellschaft anzunehmen sein, mit dieser 
Tätigkeit die Verwahrstelle zu beauftragen. Im Rahmen dieser Beauftragung 
handelt die Verwahrstelle im Namen und für Rechnung der Kapitalverwal- 
tungsgesellschaft. Unter entsprechender Anwendung des eWpG spricht danach 
mehr dafür, dass die Kapitalverwaltungsgesellschaft im Zusammenwirken mit 
der Verwahrstelle als Emittent die elektronische Begebung durch Eintragung 
in das Zentrale Register zu bewirken hat, zumal nach h.L. die fehlerhafte Be- 
gebung eines Anteilscheins zu dessen Unwirksamkeit nach $134 BGB führt. 

Die Begründung des RegE liefert keine Gründe für die Einschränkung des 
695 Abs.3 Satz 1 KAGB auf Zentralregisteranteilscheine mit,°° doch die Be- 
schlussempfehlung und der Bericht des Finanzausschusses hat diese nachge- 
reicht. Danach ist die Einführung von „Kryptofondsanteilen“ zurückgestellt, 
da weitere Prüfungen erforderlich seien, wie den Besonderheiten von Anteilen 
an Investmentfonds bei Eintragung in dezentrale Kryptowertpapierregister 
Rechnung getragen werden könne. Dies beträfe insbesondere die Rechtsstellung 
der Verwahrstelle.7 

Diese Beschränkung elektronischer Anteilscheine auf Zentrale Register er- 
scheint durchaus nachvollziehbar. Investmentrecht, insbesondere im Bereich 
der OGAWs und anderer Formen der AIF-Publikumsfonds ist geprägt von be- 
sonderer formaler Ausgestaltung und staatlicher Überwachung. Kryptowert- 
papieregister und die damit verbundenen Informationstechnologien haben noch 


64 Moritz/Klebeck/Jesch/Höring, KAGB, Bd. 1 (2016), $95 Rn. 14 m. w. N. 

65 Baur/Tappen/Mehrkhah/Behme/v. Schweinitz/Schneider-Deters, InvestmentG, Bd.2 
(4. Aufl. 2020), $95 Rn.45 m. w. N. 

66 Begr. RegE eWpG (Fn. 12), S.85f. 

67 Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses eWpG (Fn. 14), S. 61. 
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keine breite Erprobung erfahren. Technische Standards bilden sich noch aus und 
insbesondere fehlt es derzeit an Überwachungsmöglichkeiten durch die Auf- 
sicht. 


9. Krypto(register)fondsanteile 


Die damit verbundenen Themenstellungen sieht entgegen dem RefE und den 
ursprünglichen RegE der Finanzausschuss offenbar aber als schnell und ohne 
weitere Beratung durch den Bundestag als lösbar an. Deshalb wurde auf den 
sprichwörtlichen „letzten Metern“ des Gesetzgebungsverfahrens mit der Be- 
schlussempfehlung des Finanzausschusses an $95 KAGB ein neuer Absatz 5 
angefügt. Dieser enthält eine gemeinsame Ermächtigung von BMF und BMJV 
durch Rechtsverordnung, die nicht der Zustimmung des Bundesrates bedarf, 
die Voraussetzungen für die spätere Ausweitung des Anwendungsbereichs zur 
Einführung von „Kryptofondsanteilen“, also elektronischen Investmentfonds- 
anteilen, die in ein dezentrales Kryptowertpapierregister eingetragen sind, zu 
ermöglichen.‘ Über eine Verordnung soll danach die „entsprechende oder teil- 
weise entsprechende“ Anwendung derjenigen Regelungen des eWpG „auf elek- 
tronische Anteilscheine im Sinne von“ $95 Abs.1 KAGB angeordnet werden 
können, die Kryptowertpapiere betreffen,°” also Kryptowertpapiere in der 
Ausprägung von Kryptoanteilscheinen.’° 

Voraussetzung soll nach dem Bericht des Finanzausschusses sein, dass recht- 
liche Anforderungen an Kryptoanteilscheine angemessen ausgestaltet und den 
Anforderungen des KAGB, insbesondere auch im Hinblick auf die Wahrung 
des Anlegerschutzes, Rechnung getragen wird. Zugleich sollen durch Ausge- 
staltung der Rechtsverordnung die Anforderungen an Kryptowertpapierregis- 
ter an die Erfordernisse von Kryptoanteilscheinen angepasst werden können. 
Deshalb sieht $95 Abs. 5 Satz 3 KAGB vor, dass von den Vorgaben der in Bezug 
genommenen Regelungen des eWpG in der Rechtsverordnung Abweichungen 
bestimmt werden können, insbesondere für die Regelungen betreffend die Ver- 
wahrstelle, soweit dies aufgrund der Besonderheiten bei elektronischen Anteil- 
scheinen erforderlich ist. 

Allerdings stellt $95 Abs.5 KAGB anders als der Verweis auf das eWpG in 
695 Abs.3 KAGB nicht explizit klar, dass die Regelungen des KAGB vor dem 
eWpG und auch der Rechtsverordnung Vorrang haben. Doch systematisch und 
nach seinem Sinn und Zweck ist die Verordnungsermächtigung in $95 Abs. 5 
KAGB lediglich als Verlängerung des $95 Abs.3 Satz 1 KAGB zu begreifen. 


68 Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses eWpG (Fn. 14), S. 61. 

6 695 Abs.5 KAGB nennt $4 Abs. 11, $8 Abs.2, $$16 bis 23 mit Ausnahme von $17 
Abs. 1 Nrn. 2 und 3, sowie die $$30, 31 Abs. 1 und 2 Nrn. 13 bis 15 eWpG. 

70 Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses eWpG (Fn. 14), S.61, spre- 
chen von „Kryptoanteilsscheinen“. Da das Gesetz aber im Übrigen vom Anteilschein spricht, 
wird hier die Schreibweise Kryptoanteilschein verwendet. 
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Dieses Verständnis ist wichtig, da damit die durch Rechtsverordnung zuge- 
lassenen Kryptoanteilscheine gleichermaßen wie Zentralregisteranteilscheine 
der Beschränkung des $95 Abs. 3 Satz 2 KAGB unterliegen. Die Verordnungs- 
ermächtigung des $95 Abs.5 KAGB erlaubt keine Abweichungen vom KAGB, 
sondern nur eine Erweiterung der zulässigen Formen elektronischer Anteil- 
scheine. Die inhärenten Begrenzungen des KAGB bleiben somit unangetastet. 

Dies erscheint schon deshalb zwingend, da ohnehin bezweifelt werden kann, 
ob die Verordnungsermächtigung den Anforderungen des Art.80 GG genügt. 
Danach ist zu verlangen, dass Inhalt, Zweck und Ausmaß der erteilten Er- 
mächtigung im KAGB bestimmt werden (Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG). $95 Abs. 4 
KAGB und das ihm zugrundeliegende Gesetzgebungsverfahren bringt klar 
zum Ausdruck, dass die Auswirkungen der Zulassung von Kryptofondsantei- 
len keineswegs durchdacht und noch zahlreiche Fragen zu klären sind. Dass hier 
Reichweite und inhaltlichen Anforderungen hinreichend bestimmt sind, darf 
bezweifelt werden. Dann jedoch ist jedenfalls zu fordern, dass die Verordnung 
sich nicht in Widerspruch zu Vorgaben des KAGB setzen darf. 

Hierdurch ist es möglich, zunächst sämtliche Regelungen, die elektronische 
Wertpapiere in Kryptowertpapierregistern auf einer DLT zulassen, auszuklam- 
mern. Es bleibt indes ein „Hintertürchen“ offen, um über die Verordnungser- 
mächtigung des $95 Abs.5 KAGB zu einem späteren Zeitpunkt Kryptofonds- 
anteile zu ermöglich. Gleichwohl belegt auch dieses Regelungskonzept, worum 
es dem Gesetz geht: Das eWpG ist nur auf Schuldverschreibungen bezogen und 
jede andere Öffnung für elektronische Wertpapiere soll für den Einzelfall er- 
wogen werden. 


II. Erste Bewertung 


Wird eine erste Bewertung der Öffnung des KAGB für digitale Anteile an Son- 
dervermögen versucht, ist zunächst zu begrüßen, dass auch das KAGB mit den 
technischen Entwicklungen der Digitalisierung Schritt halten soll. Ein erster 
Schritt in die richtige Richtung ist getan, auch wenn über den regulatorischen 
Ansatz gestritten werden kann. Hier wie zum eWpG und seinen elektronischen 
Wertpapieren fragt es sich aber, ob „Insellösungen“ zielführend sind. 

Das eWpG und auch dessen Inkorporation in das KAGB führt zu zahlrei- 
chen Fragestellungen, die bei dem erforderlichen Voranschreiten zu einem „bu- 
chungsbasierten Rechts der Kapitalmarkt-Wertpapiere“ erneut zu beantworten 
sein werden. Ob insoweit die „Brückenlösung“ des wertpapier-sachenrecht- 
liche Ansatzes hier zu weitergehenden und nutzbar zu machenden Erkenntnis- 
sen führt, bleibt abzuwarten, zumal schon das eWpG in seinem Anwendungs- 
bereich viele Fragen unbeantwortet lässt. 
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Wenn nun jedoch der Weg über die Brückenlösung eingeschlagen ist, dann ist 
zu begrüßen, dass der Gesetzgeber sich zunächst auf Zentralregisterfondsanteile 
beschränkt. Diese weisen eine erkennbare Nähe zur zumindest praxisbewährten 
Girosammelverwahrung auf, die im Wesentlichen schon bislang „entmateriali- 
siert“ abgewickelt wurde. Etwaige entstehende Friktionen dürften daher be- 
herrschbar bleiben. Hierfür stellt das KAGB durch die lediglich entsprechende 
Anwendung des eWpG ein taugliches rechtliches Werkzeug zur Verfügung, um 
digital-registrierte Investmentfondsanteile umzusetzen. Die Einführung von 
Kryptofondsanteilen wirft indes im komplizierten Geflecht investmentrecht- 
licher Beziehungen weitere Fragen auf, die sorgfältig bedacht werden sollten. 
Deshalb ist es zweifelhaft, wenn eine Regelung der Kryptofondsanteile durch 
Rechtsverordnung ermöglicht wird. Der Bereich der Publikumsfonds mag inso- 
weit nicht das geeignete Erprobungsfeld neuer Technologien sein. 
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örerhaftung 


die Einsicht, dass die rechtsverletzende Handlung eine Wiederholungsgefahr 
jenseits dieser konkreten Verletzungshandlung mit sich bringen kann.'” Die 
Kerntheorie stellt damit der Sache nach eine dogmatisch konsistente Fort- 
schreibung des $ 1004 Abs. 1S.2 BGB dar und ist als solche nach Auffassung 
des BVerfG verfassungsrechtlich unbedenklich.” 

Fraglich ist allerdings, wie weit die so beschriebene Pflicht reicht. Der 
BGH hat erstmals in der wettbewerbsrechtlich eingekleideten Entscheidung 
Jugendgefährdende Medien bei eBay die Meinung vertreten, von der Pflicht 
zur Verhinderung „derartiger“ Rechtsverletzungen seien nicht nur identische 
Schutzrechtsverletzungen durch denselben „Täter“ erfasst, sondern auch 
Verstöße durch andere Nutzer eines Dienstes.'” Diese Auffassung hat das 
Gericht dann auch im Urheberrecht'* und im Markenrecht'” wiederholt. Bei 
Persönlichkeitsrechtsverletzungen ist zwar einerseits zu berücksichtigen, 
dass es bei deren Prüfung oftmals auf den gesamten Kontext der getroffenen 
Äußerung ankommt, eine Gleichartigkeit und eine hieraus folgende Er- 
weiterung der Pflichten des Diensteanbieters also nicht einfach zu begründen 
ist. Der BGH verweist jedoch in seinen jüngeren Entscheidungen im persön- 
lichkeitsrechtlichen Kontext immer wieder auf die entsprechende Passage der 
Entscheidung Jugendgefährdende Medien bei eBay und gibt so zu erkennen, 
dass er auch bei Persönlichkeitsrechtsverletzungen im Grundsatz eine erwei- 
terte Pflicht der Diensteanbieter befürwortet.'” 

Diese Auffassung wird im Schrifttum teilweise kritisiert. Zum einen wi- 
derspreche diese Position dem in $10 TMG niedergelegten und damit uni- 
onsrechtlich verankerten Grundsatz, dass stets bezüglich eines spezifischen 


5! Vgl. BGH, Urt. v. 04.04.2018 — VI ZR 128/18, NJW 2019, 1142 (Rn. 18). 

Vgl. BVerfG, Beschl. v. 04.12.2006 — 1 BvR 1200/04, GRUR 2007, 618 (Rn. 20) — 
Organisationsverschulden; Beschl. v. 09.07.1997 — 1 BvR 730/97, BeckRS 1997, 9994 
(Rn. 12). 

13 Vgl. BGH, Urt. v. 12.07.2007 — I ZR 18/04, NJW 2008, 758 (Rn. 43) — Jugendgefähr- 
dende Medien bei eBay, wo es um die Bewertung des Versandhandels mit jugendgefähr- 
denden Medien ging. 

1“ Vgl. BGH, Urt. v. 12.07.2012 — I ZR 18/11, NJW 2013, 784 (Rn. 32) — Alone in the 
Dark. 

5 Vgl. BGH, Urt. v. 30.04.2008 - I ZR 73/05, GRUR 2008, 702 (Rn. 55) — Internet- 
Versteigerung III, wobei im Markenrecht die Besonderheit gilt, dass Produkte nicht selten 
durch mehrere Markenrechte geschützt sind, vgl. Chmelik, Social Network Sites — Soziale 
Netzwerke, S. 256. 

5° Vgl. BGH, Urt. v. 30.04.2008 - I ZR 73/05, GRUR 2008, 702 (Rn. 24) — Internet- 
Versteigerung III; kritisch, wenngleich ohne Stellungnahme zur Rechtsfrage das Urt. 
v. 04.04.2018 - VI ZR 128/18, NJW 2019, 1142 (Rn. 19£.). 

"7 Vgl. BGH, Urt. v. 01.03.2016 - VI ZR 34/15, NIW 2016, 2106 (Rn. 23) - Ärztebe- 
wertungsportal III; Urt. v.25.10.2011 — VI ZR 93/10, NJW 2012, 148 (Rn. 24) — Blog- 
Eintrag. 
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Inhalts Kenntnis vermittelt werden müsse. Zum anderen höhle der BGH 
das Verbot allgemeiner Überwachungspflichten aus.'” Rechtssystematisch 
sei eine Verortung des Problems im Vollstreckungsrecht'“ fehl am Platz.' 
Hinsichtlich des $ 10 TMG hat der der BGH allerdings explizit zugestanden, 
den Pflichtenkreis weiter zu ziehen, als es diese Bestimmung vorsehe.'* 

Für die Einbeziehung von Rechtsverletzungen, die durch andere als die- 
jenigen Personen begangen wurden, die im geltend gemachten Unterlas- 
sungsanspruch bezeichnet sind, spricht im Ausgangspunkt die Einsicht, dass 
es bei der Störerhaftung gerade darum geht, den aus ihr Berechtigten eine 
Erleichterung hinsichtlich der Auswahl des Schuldners in Bezug auf eine 
einzelne Rechtsverletzung zur Verfügung zu stellen. Dies würde konterka- 
riert, wenn die Berechtigte verpflichtet wäre, immer wieder neue Primärver- 
ursacher gegenüber dem Diensteanbieter zu benennen.'“ Außerdem könne, 
so immerhin das BVerfG, ansonsten die Unterlassungspflicht letztlich ein- 
fach umgangen werden.'* Gegen das rechtssystematische Argument, das die 
Verortung im Kern materiell-rechtlicher Fragen im Vollstreckungsrecht be- 
mängelt, spricht schließlich, dass es dem Unterlassungsschuldner freisteht, 
bereits im Erkenntnisverfahren auf eine sachgerechte und begrenzte For- 
mulierung des Tenors hinzuwirken.'“ Für Persönlichkeitsrechtsverletzungen 
ist damit ein Spielraum auszumachen, innerhalb dessen die Prüfung der 
Diensteanbieter sich auch auf weitere kerngleiche Rechtsverletzungen bezie- 
hen kann.'* Das ist insbesondere bei Wiederholungen des identischen oder 


18 Vgl. Spindler, in: Spindler/Schmitz, TMG, $7 Rn. 51. 

19 Vgl. Paal, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, TMG §7 Rn. 65. 

18 Der verfahrensrechtliche Vorteil der Kerntheorie liegt gerade darin, aus einem te- 
norierten Unterlassungsanspruch auch bei kerngleichen Äußerungen vollstrecken zu kön- 
nen. 

1 Vgl. Spindler, in: Spindler/Schmitz, TMG, §7 Rn. 52; kritisch auch Fischer, Die Ein- 
bindung von Providern in die Durchsetzung von Urheberrechten, S. 112 f. 

'® Für§11 TDG a.F. BGH, Urt. v. 11.03.2004 — I ZR 304/01, NJW 2004, 3102 (3105) — 
Internet-Versteigerung I: „Dies bedeutet, dass die Bekl. immer dann, wenn sie auf eine 
klare Rechtsverletzung hingewiesen worden ist, nicht nur das konkrete Angebot unver- 
züglich sperren muss (§11 S. 1 Nr.2 TDG n.F.), sie muss vielmehr auch Vorsorge treffen, 
dass es möglichst nicht zu weiteren derartigen Markenverletzungen kommt.“ 

18 Überzeugend Klatt, ZUM 2009, 265 (273). 

14 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 09.07.1997 — 1 BvR 730/97, BeckRS 1997, 9994 (Rn. 12). 

'5 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 04.12.2006 — 1 BvR 1200/04, GRUR 2007, 618 (Rn. 20) — 
Organisationsverschulden; hieran hat der Unterlassungsschuldner ohnehin ein prozess- 
taktisches Interesse, weil die gerichtliche Beschränkung des Tenors (im Vergleich zum 
Antrag) zu einer Teilung der Kosten führt, $92 Abs. 1 ZPO. 

'% Für eine grundsätzliche Anwendbarkeit der Kerntheorie bei Inanspruchnahme von 
Suchmaschinenbetreibern wegen Persönlichkeitsrechtsverletzungen vgl. BGH, Urt. 
v. 24.07.2018 -— VI ZR 330/17, ZUM-RD 2019, 203 (Rn.44); grundsätzlich auch Urt. 
v. 23.06.2009 — VI ZR 232/08, NJW 2009, 2823 (Rn. 11); für eine Anwendung im Bereich 
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nur unwesentlich veränderten Wortlauts durch mehrere Personen denkbar, 
wenngleich die Umstände des Einzelfalls hier Vorrang vor einer abstrakten 
Festlegung genießen sollten. 

Zusammenfassend lässt sich damit festhalten, dass auch bei Persönlich- 
keitsrechtsverletzungen eine eher weit zu verstehende Pflicht des Dienstean- 
bieters besteht, „kerngleiche“ Rechtsverletzungen zu verhindern. Dies um- 
fasst auch kerngleiche Rechtsverletzungen durch weitere Nutzer. Solange 
eine hinreichend spezifische Information Gegenstand des Unterlassungsbe- 
gehrens ist, stellt sich dies auch unter Art. 15 ECRL als nicht per se proble- 
matisch dar, wie der EuGH jüngst erneut bestätigte.'” 


bb) Filtersysteme 


Trotz des allgemeinen Verbots der proaktiven Überwachung als Grenze der 
Störerhaftung hat die Rechtsprechung bisweilen auch die Entfernung ein- 
zelner legaler Inhalte durch Filtersysteme für gerechtfertigt erachtet.'* Den 
SABAM-Entscheidungen stand dies nach Auffassung des BGH'® nicht ent- 
gegen, da diese eine generelle, umfassende Filterung zum Gegenstand hatten, 
während es bei den Entscheidungen des BGH um Inanspruchnahmen ging, 
bei denen die Rechtsverletzung konkret identifiziert und dem Diensteanbie- 
ter zur Kenntnis gebracht worden war.'” 


der Wortberichterstattung plädiert auch Burkhardt, in: Wenzel, Das Recht der Wort- und 
Bildberichterstattung, Kap. 12 Rn. 158. 

'7 Vgl. EuGH, Urt. v.03.10.2019 — C-18/18, NJW 2019, 3287 ff. - Glawischnig-Pies- 
czek, insbesondere Rn. 37: Verhinderungspflicht, „ganz gleich, wer den Auftrag zur Spei- 
cherung dieser Information gegeben hat.“ Damit scheint der EuGH sich auch von einer 
früheren Auffassung zu distanzieren, als er die Pflicht zum Auffinden „derartiger“ Verlet- 
zungen angesprochen und sich eher dahingehend positioniert hatte, dass eine Identität des 
Verletzers und des verletzten Schutzrechts erforderlich sei, vgl. insoweit den Verweis im 
Urt. v. 12.11.2011 — C-324/09, MMR 2011, 596 (Rn. 141)- L’Oreal SA, auf GA Jääskinen, 
Schlussantrag v. 09.12.2010 — C-324/09, juris, Rn. 182 — L’Or&al SA, wo eine „doppelte 
Identität“ gefordert wird. Dies hatte auch GA Szpunar, Schlussantrag v. 04.06.2019 — 
C-18/18, BeckRS 2019, 10236 (Rn. 72 ff.) — Glawischnig-Piesczek, in seinem Schlussantrag 
gefordert. 

'# Vgl. BGH, Urt. v. 12.07.2012-IZR 18/11, NJW 2013, 784 (Rn. 35,45) - Alone in the 
Dark; Urt. v. 22.07.2010 — I ZR 139/08, GRUR 2011, 152 (Rn. 38) — Kinderhochstühle im 
Internet I; Urt. v. 19.04.2007 — I ZR 35/04, NJW 2007, 2636 (Rn. 47) — Internet-Verstei- 
gerung II; Urt. v. 11.03.2004 — I ZR 304/01, NJW 2004, 3102 (3105) — Internet-Versteige- 
rung I; zur Kritik vgl. nur Kast!, GRUR 2016, 671 (674 ff.). 

'® Vgl. BGH, Urt. v.05.02.2015-1ZR 240/12, MMR 2015, 674 (Rn. 59) - Kinderhoch- 
stühle im Internet III; Urt. v. 16.05.2013 - I ZR 216/11, MMR 2014, 55 (Rn. 52) - Kin- 
derhochstühle im Internet II. 

1" Dies ist freilich stark kritisiert worden, vgl. Paal, in: BeckOK Informations- und 
Medienrecht, TMG $7 Rn. 65; Sieber/Höfinger, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Handbuch 
Multimedia-Recht, Teil 18.1 Rn. 57. 
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Der entscheidende Unterschied zur nunmehrigen Auffassung des EuGH 
liegt allerdings in der Frage begründet, ob manuelle Nachkontrollen Be- 
standteil der Pflichten der Diensteanbieter darstellen sollen oder nicht. Der 
BGH hatte es bislang, allerdings nicht in Bezug auf Persönlichkeitsrechts- 
verletzungen, oftmals als Teil der zumutbaren Prüfpflichten bezeichnet, den 
Diensteanbietern die Durchführung von Filterverfahren einschließlich einer 
manuellen Nachkontrolle aufzuerlegen.'””' Wie bereits ausgeführt, hat der 
EuGH aber nun dezidiert eine „autonome Beurteilung“ als mit Art. 15 Abs. 1 
ECRL unvereinbar erklärt.'”” Damit ist die rechtliche Pflicht zur Durchfüh- 
rung manueller Nachkontrollen aus unionsrechtlicher Sicht unzulässig. Im 
Hinblick hierauf wird der BGH dies nunmehr in seiner Rechtsprechung be- 
rücksichtigen müssen, soweit es nicht zu einer anderweitigen legislativen Ent- 
scheidung kommt oder der EuGH seine Auffassung noch weiterentwickeln 
sollte. Für den Einsatz von Filtersystemen, die die Anforderungen der Recht- 
sprechung einhalten, bedeutet dies, dass diese so programmiert sein müssen, 
dass eine manuelle Nachkontrolle nicht erforderlich ist. Für die Zuverlässig- 
keit solcher Systeme ist dies freilich eine hohe Hürde. 


5. Kosten der Inanspruchnahme des Störers 


Die Geltendmachung der Störerhaftung beinhaltet theoretisch auch die Kos- 
ten der Rechtsverfolgung, insbesondere die Kosten einer anwaltlichen Tätig- 
keit, soweit diese erstattungsfähig sind.'” Zu beachten ist insoweit, dass sol- 
che Kosten jedoch erst ab dem Zeitpunkt des materiellen Bestehens einer 
rechtlichen Pflicht des Schuldners bestehen. Da dies unter dem geltenden 
Recht in diesem Kontext stets die Kenntnisnahme und die Verletzung von 
Prüfpflichten erfordert, die die Störereigenschaft in diesem Sinne erst be- 
gründen, kommt eine Erstattung von Kosten, die zur Inkenntnissetzung er- 
forderlich sind, in der Regel nicht in Betracht, da dies ansonsten auf eine 
allgemeine Überwachungspflicht hinausliefe.'”* Insoweit wird das Kostenri- 
siko gar als wesentlicher Grund für die Etablierung einer Prüfpflichtverlet- 
zung gesehen, die eigentlich eine systemwidrige Anomalie im Kontext der 
verschuldensunabhängigen Haftung als Störer darstelle.” Damit entstehen 


11 So BGH, Urt. v. 16.05.2013 — I ZR 216/11, MMR 2014, 55 (Rn. 47) — Kinderhoch- 
stühle im Internet II; Urt. v. 12.07.2012-IZR 18/11, NJW 2013, 784 (Rn. 35, 39) — Alone 
in the Dark; Urt. v. 22.07.2010 — I ZR 139/08, GRUR 2011, 152 (Rn. 38) —- Kinderhoch- 
stühle im Internet I; vgl. auch Holznagel, ZUM 2018, 350 (352). 

'? EuGH, Urt. v.03.10.2019 — C-18/18, NJW 2019, 3287 (Rn.45f.) — Glawischnig- 
Piesczek; vgl. dazu auch schon oben $4 C. IV. 2. a) bb). 

1? Zu gesetzlichen Sonderregeln vgl. insbesondere die $97a UrhG, $12 Abs. 1 S.2 
UWG. 

1 Vgl. Chmelik, Social Network Sites — Soziale Netzwerke, S. 86 f. 

1 Vgl. Diesterhöft, Das Recht auf medialen Neubeginn, S. 277 f. 
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Kostenerstattungsansprüche unter dem geltenden Recht erst ab der zweiten 
Abmahnung. '” 


V. Sperrung durch die Haftungsprivilegierungen? 


Für die Zwecke dieser Untersuchung ist schließlich noch von Bedeutung, in 
welchem Verhältnis die Störerhaftung und die Haftungsprivilegierungen ste- 
hen. Denn soweit man annimmt, dass die Privilegierungen Unterlassungsan- 
sprüche und damit die Störerhaftung prinzipiell erfassen können, droht die 
Störerhaftung durch den EuGH überformt und dadurch womöglich ihrer 
Flexibilität beraubt werden zu können. 


1. Unionsrechtliche Ausgangslage 


Hier ist zunächst zu berücksichtigen, dass Art. 14 Abs. 3 ECRL den Mitglied- 
staaten offenkundig eine nur durch Art. 15 ECRL beschränkte Autonomie 
einräumt, verwaltungsbehördlich oder gerichtlich das ‚„Abstellen“ oder 
„Verhindern“ der Rechtsverletzung anzuordnen.'” Mit „Verhinderung“ ist 
der in die Zukunft gerichtete Unterlassungsanspruch gemeint." Damit ist 
die Rechtsfrage nach der Reichweite der Haftungsprivilegierung im Hinblick 
auf Unterlassungsansprüche im Ausgangspunkt eine mitgliedstaatliche. 


2. Übertragung auf den mitgliedstaatlichen Kontext 


Nach einer schon älteren Rechtsprechungslinie des BGH soll die Privilegie- 
rung des $ 10 TMG nicht auf Unterlassungsansprüche anwendbar sein, was 
damit auch entsprechend für die Störerhaftung gelten soll.'” Dafür spreche 
bereits der Wortlaut von $10 TMG, da mit „Verantwortlichkeit“ nur die 


1 Vgl. auch Spindler, in: Spindler/Schmitz, TMG, $10 Rn. 115; Klein, Haftung von 
Social-Sharing-Plattformen, S. 173. 

1" Vgl. auch Schapiro, Unterlassungsansprüche gegen die Betreiber von Internet- 
Auktionshäusern und Internet-Meinungsforen, S. 373 f. 

18 Vgl. nur Schapiro, Unterlassungsansprüche gegen die Betreiber von Internet-Auk- 
tionshäusern und Internet-Meinungsforen, S. 366 ff.; Frey, Die Haftung von Host-Provi- 
dern für Immaterialgüterrechtsverletzungen, S. 153 ff. Unzutreffend dagegen Berger/Ja- 
nal, CR 2004, 917 (920 £.), die die „Entfernung einer Information“ oder die Zugangssper- 
rung als einzige von Art. 14 Abs.3 ECRL in das mitgliedstaatliche Regelungsermessen 
gestellte Verhaltenspflicht (im Sinne eines Beseitigungsanspruchs) ansehen und dabei der 
„Abstellung“ bzw. „Verhinderung“ (im Sinne eines echten Unterlassungsanspruchs) dem- 
gegenüber keine eigenständige Bedeutung beimessen. 

1 Soweit ersichtlich erstmals (noch für $11 TDG in der Fassung vom 21.12.2001) 
BGH, Urt. v. 11.03.2004 - I ZR 304/01, NJW 2004, 3102 (3103 f.) — Internet-Versteige- 
rung I; vgl. Urt. v. 25.10.2011 — VI ZR 93/10, NJW 2012, 148 (Rn. 19) — Blog-Eintrag, 
mwN. 
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strafrechtliche Verantwortung und die Schadensersatzhaftung, mithin ver- 
schuldensabhängige Rechtsfolgen gemeint seien." Hierfür spreche auch die 
Klarstellung in $7 Abs.3 S.1 TMG, wonach „Verpflichtungen zur Entfer- 
nung von Informationen oder zur Sperrung der Nutzung von Informationen 
nach den allgemeinen Gesetzen aufgrund von gerichtlichen oder behördli- 
chen Anordnungen [...] auch im Falle der [...] nach den §§ 8 bis 10 unberührt“ 
bleiben.'*"' Dem stimmen viele Stimmen im Schrifttum zu." Denn mit Ent- 
fernung und Sperrung seien letztlich auch Unterlassungsansprüche gemeint. 
Noch deutlicher ist insoweit Art. 14 ECRL, der von dem Abstellen bzw. der 
Verhinderung der Rechtsverletzung spricht. Auch der Verweis auf die „all- 
gemeinen Gesetze“ in §7 Abs.3 TMG legt eine Geltung der sich aus den 
allgemeinen Regeln ergebenden Rechtsinstitute nahe, zu der auch die Stö- 
rerhaftung als Ausprägung des Gedankens von $ 1004 BGB gehört. Die Auf- 
fassung des BGH wird allerdings verschiedentlich aufgrund ihrer — so jeden- 
falls die Gegenauffassung — Unvereinbarkeit mit der Rechtsprechung des 
EuGH zu den Art. 12ff. ECRL kritisiert." In jüngerer Zeit hatte der BGH 
auch seine Auffassung jedenfalls teilweise nicht mehr wiederholt, sondern 
vielmehr seine mittels der Störerhaftung gefundenen Ergebnisse mit den 
Art. 14, 15 ECRL explizit abgeglichen.'** Das sprach für eine Konvergenz der 
887, 10 TMG und der Störerhaftung jedenfalls in den Grundzügen.'® 


1 Vg]. BGH, Urt. v. 11.03.2004 — I ZR 304/01, NJW 2004, 3102 (3103) — Internet- 
Versteigerung I; ob dieses Wortlautargument überzeugt ist allerdings zweifelhaft, da je- 
denfalls im bürgerlichen Recht der Begriff keineswegs auf verschuldensabhängige Maß- 
stäbe beschränkt ist, vgl. Hollenders, Mittelbare Verantwortlichkeit von Intermediären im 
Netz, S. 46 f., 274; im Ergebnis ebenso Chmelik, Social Network Sites — Soziale Netzwerke, 
S. 30 f., 273, mwN; anders dagegen Volkmann, Der Störer im Internet, S. 101. 

"! Vgl. BGH, Urt. v. 25.10.2011 — VI ZR 93/10, NJW 2012, 148 (Rn. 19) - Blog-Eintrag; 
für Access-Provider vgl. auch Urt. v. 26.07.2018 — I ZR 64/17, NJW 2018, 3779 (Rn. 20) — 
Dead Island. 

12 Vgl. Spindler, in: Spindler/Schmitz, TMG, TMG §7 Rn. 46 ff.; Hoffmann! Volkmann, 
in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, TMG $7 Rn. 37 f.; Klein, Haftung 
von Social-Sharing-Plattformen, S. 110 f.; sowie die Nachweise bei Paal, in: BeckOK In- 
formations- und Medienrecht, TMG $7 Rn. 54. 

13 Vgl. Paal, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, TMG 87 Rn. 56; Specht, 
ZUM 2017, 114 (116 £.); Ohly, ZUM 2015, 308 (310, 312); Ehret, CR 2003, 754 (759 £.); vgl. 
auch OLG Hamburg, Urt. v. 01.07.2015 — 5 U 87/12, MMR 2016, 269 (Rn. 130) — You- 
Tube, allerdings unter Verweis auf eine BGH-Entscheidung, die explizit nicht den Host- 
Providern galt; KG, Urt. v. 16.04.2013 - 5 U 63/12, MMR 2014, 46 (48) — Hotelbewer- 
tungsportal; offen gelassen von LG Würzburg, Urt. v. 07.03.2017 — 11 O 2338/16 UVR, 
ZUM 2017, 437 (446). 

'# Vgl. BGH, Urt. v. 17.08.2011 — I ZR 57/09, MMR 2012, 178 (Rn. 22) - Stiftparfüm; 
siehe auch Nolte/Wimmers, GRUR 2014, 16 (20). 

"5 Skeptisch aber OLG Köln, Urt. v. 13.10.2016 - 15 U 189/15, BeckRS 2016, 18916 
(Rn. 59). 


228 $10 Realisierung der Verantwortung der Intermediäre durch Störerhaftung 


Die hier dargestellten konträren Auffassungen gehen auf eine über längere 
Zeit nicht weiter zwischen Schadensersatz- und Unterlassungshaftung dif- 
ferenzierende Rechtsprechung des EuGH zurück. Dies lässt sich damit er- 
klären, dass für den Gerichtshof die Inanspruchnahme von Diensteanbietern 
konzeptionell eine Haftung von „Nichtverantwortlichen“ darstellte, weshalb 
Art.14 ECRL ohnehin nicht von Bedeutung sei." In der Entscheidung 
McFadden nimmt der EuGH jedoch erstmals eine Haltung ein, die unter den 
Art.12ff. ECRL zwischen zulässigen Unterlassungsansprüchen und im 
Grundsatz privilegierten Schadensersatzansprüchen differenziert.'” Für 
Host-Provider und Art. 14 ECRL wiederholt der Gerichtshof dies in einer 
jüngeren Entscheidung recht deutlich.'* 

Damit scheint die ältere Rechtsprechungslinie des BGH bestätigt und die 
Rechtslage insoweit unionsrechtlich geklärt. Insgesamt sprechen auch die 
besseren Argumente für einen zumindest teilweisen Ausschluss der Haf- 
tungsprivilegierungen im Anwendungsbereich der Störerhaftung.'” Es ist al- 
lerdings auch nicht von der Hand zu weisen, dass die Störerhaftung mitunter 
auch über Art. 14 ECRL hinausgeht. Dies betrifft zum einen vorbeugende 
Unterlassungsklagen im gewerblichen Rechtsschutz.'” Zum anderen ist da- 
mit die mögliche Verpflichtung des Störers zur Entfernung und Verhinderung 
des Hochladens von rechtswidrigen Inhalten jenseits spezifizierter, dem 
Diensteanbieter im Sinne von Art. 14 ECRL zur Kenntnis gebrachter Inhalte 
angesprochen." Denn erstens standen bislang eher die reaktiven Ansprüche 
auf Entfernung von Informationen im Sinne des „Abstellens“ nach Art. 14 
Abs. 3 ECRL im Vordergrund. Zweitens hat der EuGH die vom BGH ent- 
wickelte Kategorie der „Kerngleichheit“, die den Kreis der von der Störer- 
haftung erfassten Pflichten erweitert, zwar jüngst in der Entscheidung Gla- 
wischnig-Piesczek aufgegriffen, dabei aber so eng geführt,'” dass jedenfalls 
bislang von einer vollständigen Übereinstimmung mit der Störerhaftung 


16 Nach Holznagel, jurisPR-WettbR 10/2016, Anm. 1 (II.), habe der EuGH die deut- 
sche Störerhaftung implizit auch einer solchen „Nichtverantwortlichkeit“ zugeordnet. 

17 Vgl. EuGH, Urt. v. 15.09.2016 - C-484/14, NJW 2016, 3503 (Rn. 76) - McFadden, 
allerdings in Bezug auf Access-Provider (Art. 12 ECRL); vgl. auch Hofmann, ZUM 2019, 
617 (624). 

!8 Vgl. EuGH, Urt. v.07.08.2018 — C-521/17, NJW 2018, 2781 (Rn.51) — Deepak 
Mehta. 

19 In systematisch unklarer Weise fordert aber Volkmann, Der Störer im Internet, 
S. 103, die Begrenzung der Verantwortlichkeit auch unter dem Institut der Störerhaftung. 
Diese Begrenzung macht er dann allerdings in dem Verbot allgemeiner Überwachungs- 
pflichten aus. 

Vgl. Paal, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, TMG $7 Rn. 57. 

o! In diesem Sinne Paal, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, TMG $7 Rn. 56; 
Chmelik, Social Network Sites — Soziale Netzwerke, S. 272. 

» Vgl. dazu oben §4 C. IV. 2 a) bb); ergänzend Specht, MMR 2019, 801 (801 £.). 
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noch nicht die Rede sein kann.'” Angesichts dieses Befundes lässt sich auch 
nicht leugnen, dass die vom BGH entwickelten Lösungsansätze im Rahmen 
der Störerhaftung nach wie vor einer potenziellen Einflussnahme durch den 
EuGH unterliegen können. Eine auf Unionsebene gesetzgeberisch angesto- 
Bene weitere Harmonisierung könnte als positiv bewertete, vom BGH ent- 
wickelte Kriterien und Maßstäbe jedoch aufgreifen." 


B. Bewertung der Störerhaftung im Lichte 
der Verantwortung der Intermediäre 


Im Folgenden soll eine Bewertung der dargestellten Figur der Störerhaftung 
im Kontext des Gegenstands dieser Untersuchung erfolgen. Deshalb erfolgt 
nur ein kurzer Verweis auf die dogmatischen Einwände, die gegen die Stö- 
rerhaftung erhoben werden (I.), bevor sodann auf einen gewichtigen Ein- 
wand einzugehen ist, nämlich die behauptete und problematisierte Über- 
tragung hoheitlicher Funktionen auf Private (II.). Die Störerhaftung erweist 
sich als grundsätzlich geeignet, den vielfältigen Problemen beim Umgang mit 
den Intermediären zu begegnen (III.), weist aber zugleich im Detail auch 
Herausforderungen auf, die es anzugehen gilt (IV.). 


I. Dogmatische Einwände gegen die Störerhaftung 


Die Figur der Störerhaftung ist nicht frei von kritischen Stellungnahmen 
dogmatischer Natur geblieben. So wird ihr vorgeworfen, überwiegend kon- 
turenlos bzw. ohne dogmatische Konsistenz primär in den Dienst einzelfall- 
gerechter Entscheidungen gestellt zu werden.'” Ein Hauptaugenmerk der 
dogmatisch konnotierten Kritik liegt auf der Unterscheidung zwischen der 
Täterhaftung einerseits und der Störerhaftung andererseits. Diese überspiele 
die Tatsache, dass auch der Störer in der Rechtsprechung der Sache nach stets 
Täter eines Delikts sei. Die Erweiterung des Anwendungsbereichs von Un- 
terlassungsansprüchen auf solche Schuldner, die gegen kein Schutzgesetz 
verstießen, stelle eine systemwidrige Erweiterung des Anwendungsbereichs 
von $ 1004 BGB dar.'” Auch hinsichtlich der Konkretisierung der Reichweite 


Vgl. zur Divergenz zwischen Störerhaftung und Art. 14 ECRL bzw. $10 TMG in- 
soweit schon die Ausführungen oben unter § 10 A. IV. 4. b) aa). 

Vgl. dazu noch unten § 11. 

5 Vgl. Volkmann, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, BGB $ 1004 
Rn.20. 

» Vgl. Schapiro, Unterlassungsansprüche gegen die Betreiber von Internet-Auktions- 
häusern und Internet-Meinungsforen, S. 96. 

» Statt vieler Schapiro, Unterlassungsansprüche gegen die Betreiber von Internet- 
Auktionshäusern und Internet-Meinungsforen, S. 97. 
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der Störerhaftung durch die Prüfpflichten wird immer wieder bemerkt, diese 
ließen sich nicht dogmatisch überzeugend in den Anspruchsaufbau einpas- 
sen.'”* 

Die Kritiker plädieren stattdessen für ein erweitertes Konzept der Ver- 
kehrspflichten, in das die Diensteanbieter zu integrieren seien,'” oder aber für 
eine Anwendung der Gehilfenhaftung entsprechend $ 830 Abs. 2 BGB." Aus 
dogmatischer Perspektive überzeugt dies nicht vollends, denn während der 
Gleichlauf deliktischer und negatorischer Haftung zwar die gleichen Ergeb- 
nisse produziert,” liefe eine materielle Vereinheitlichung auf die Nivellierung 
der Differenzierung zwischen Täter und Störer hinaus, die nicht nur auf- 
grund der textlichen Differenzierung zwischen $ 823 BGB und $ 1004 BGB zu 
beachten ist, sondern aufgrund des Verweisungscharakters der negatorischen 
Haftung auf viele spezialgesetzliche Regelungen für den Störerbegriff einen 
deutlich weiteren Spielraum erfordert.” Hinsichtlich des Vorschlags, die Ge- 
hilfenhaftung für die hiesige Problematik fruchtbar zu machen, mag es zwar 
nach Auffassung mancher Stimmen zutreffen, dass beim zivilrechtlichen 
Fahrlässigkeitsdelikt der Einheitstäterbegriff gilt, sodass ein doppelter Ge- 
hilfenvorsatz nicht notwendig ist.”” Freilich sieht die Rechtsprechung dies 
bislang anders.” Eine Heranziehung der Gehilfenhaftung verspricht dem- 
nach keine über jeden Zweifel erhabene Befreiung von dogmatischen Beden- 
ken bei dem von der Störerhaftung verfolgten Anliegen. 

Den hier dargestellten Bedenken zum Trotz ist die Bewertung der In- 
pflichtnahme der Intermediäre unter der Störerhaftung geltendes Recht. An- 
liegen des nachfolgenden Abschnitts ist es daher, ihre Vorzüge wie auch 


8 Vgl. Spindler! Volkmann, WRP 2003, 1 (6); Volkmann, in: Spindler/Schuster, Recht 
der elektronischen Medien, $ 1004 Rn. 20. 

' Statt vieler Volkmann, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 
$ 1004 Rn. 20; kritisch mit Blick auf das Deliktsrecht Sokol, Die Bestimmung der Verant- 
wortlichkeit für die Abwehr und Beseitigung von Störungen im öffentlichen und privaten 
Recht, S. 55; Frey, Die Haftung von Host-Providern für Immaterialgüterrechtsverletzun- 
gen, S. 102. 

0 Vgl. Jaworskil Nordemann, GRUR 2017, 567 ff. Für einen beide Elemente kombinie- 
renden Ansatz vgl. Schapiro, Unterlassungsansprüche gegen die Betreiber von Internet- 
Auktionshäusern und Internet-Meinungsforen, passim. 

?0! Vgl. Wagner, in: MüKo BGB, $823 Rn. 855. 

22 Zur Erklärung der begrifflichen Differenzierung zwischen Tätern und Störern in der 
Rechtsprechung des BGH vgl. oben$ 10 A. II. 2. In diese Richtung wohl auch Fischer, Die 
Einbindung von Providern in die Durchsetzung von Urheberrechten, S. 338. 

3 Vgl. Wagner, GRUR 2020, 329 (334). 

t Vgl. BGH, Urt. v. 19.04.2007 — I ZR 35/04, NJW 2007, 2636 (Rn. 31) — Internet- 
Versteigerung II; Urt. v. 11.03.2004 — I ZR 304/01, NJW 2004, 3102 (3105) — Internet- 
Versteigerung I, mwN; OLG Hamburg, Urt. v. 01.07.2015 — 5 U 87/12, MMR 2016, 269 
(Rn.277) — YouTube; in diesem Sinne auch Spindler, in: Spindler/Schmitz, TMG, $7 
Rn.40. 
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Schwächen mit Blick auf den Kontext dieser Untersuchung darzulegen und 
mögliche Lösungsansätze ausgehend von der Störerhaftung aufzuzeigen. 
Diese erweist sich danach im Grundsatz als geeignetes Instrument zur Adres- 
sierung der Verantwortung der Intermediäre.’” 


II. Problematische Übertragung richterlicher Aufgaben? 


1. Der Vorwurf 


Zuvor gilt es allerdings, ein häufig anzutreffendes Argument zu entkräften, 
das zwar nicht die Dogmatik der Störerhaftung im engeren Sinne betrifft, 
aber doch an ihrem Wesenskern rührt. Immer wieder wird der Vorwurf ge- 
genüber der Störerhaftung, aber auch gegenüber gesetzlichen Versuchen der 
Ausgestaltung der Haftung von Intermediären geäußert, dass private Unter- 
nehmen durch solche Regelungen staatlicherseits in eine Position gerückt 
würden, die ihrer Rolle nicht gerecht werde. Erwähnt seien hier allein die 
jüngst besonders konfliktträchtigen Maßnahmen wie das NetzDG oder die 
unionsrechtliche Reform des Urheberrechts. Konkret stelle jede staatliche 
Verpflichtung der Intermediäre, Inhalte strenger oder in einer bestimmten 
Art und Weise zu kontrollieren und die Sanktionsbewehrung von Verstößen 
gegen diese Vorgaben eine „Privatisierung“ der Rechtsdurchsetzung dar.” 
Der Staat verpflichte Private zur Ausübung von Kontrollbefugnissen, übe 
aber mittelbar weiterhin die „Kontrolle“ über das Verhalten der Dienstenut- 
zer aus.” Für die Rechtsdurchsetzung sei die Justiz, also die Staatsanwalt- 
schaften und die Gerichte zuständig. Solchen oder verwandten Argumenten 


25 Die wenigsten ihrer Kritiker zweifeln an dem grundsätzlichen Anliegen der Störer- 
haftung, sondern verweisen „lediglich“ auf dogmatische Einzelheiten als Grundlage ihrer 
Kritik. Dementsprechend ist es auch nicht Ziel der Kritik, eine Abkehr der von der Recht- 
sprechung unter Anwendung der Störerhaftung erzielten Ergebnisse zu veranlassen, vgl. 
Wagner, in: MüKo BGB, $823 Rn. 857. 

26 Für die Störerhaftung vgl. Specht, ZUM 2017, 114 (121); dies., in: Röhricht/West- 
phalen/Haas, HGB: Plattformnutzungsverträge, Rn. 73; mit moderat-kritischem Anklang 
auch Holznagel, GRUR Int 2014, 105 (108); für die DSM-RL statt vieler Pravemann, 
GRUR 2019, 783 (787); für das NetzDG vgl. Wimmersl Heymann, AfP 2017, 93 (97 £.); 
Schütz, MMR 2018, 36 (37); Lüdemann, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht, S. 153 
(163 f.) („Fundamentalproblem“); eine andere Perspektive betont insoweit Lembke, Kol- 
lektive Rechtsmobilisierung gegen Digitale Gewalt, S. 13, die am NetzDG kritisiert, dass 
nach dessen Konzeption die Intermediäre nur aufgrund von Beschwerden tätig werden 
müssten und die „wesentliche Mobilisierungslast“ daher im zivilgesellschaftlichen Bereich 
verbleibe und nicht auf die Unternehmen übergehe. 

” Vgl. allgemein Kuczerawy, Intermediary Liability and Freedom of Expression in the 
EU, S. 40. In der Diskussion um das NetzDG waren bisweilen ähnliche Stellungnahmen 
anzutreffen, vgl. Guggenberger, ZRP 2017, 98 (100): „NetzDG [...] verwandelt die Anbie- 
ter sozialer Netzwerke in Hilfspolizisten.“ 
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begegnet man immer wieder, wenn es um die Frage geht, inwieweit eine 
Rechtsordnung den Intermediären direkt oder vermittelt durch Haftungs- 
recht Handlungspflichten auferlegt. 
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2. Stellungnahme 


Hinter der skizzierten Kritik scheint die implizite Grundannahme auf, dass 
die Verantwortlichkeit für die Rechtsdurchsetzung im Normalfall nur beim 
Staat liege. Nur ausnahmsweise — beispielsweise im Rahmen der Notwehr 
bzw. Selbsthilfe — könne und dürfe der Bürger das Recht unmittelbar selbst 
durchsetzen. 

Diese Kritik überzeugt schon aus theoretischer Perspektive nicht.” Denn 
ganz grundsätzlich geht kaum eine Verfassungsrechtsordnung, jedenfalls 
nicht die deutsche, davon aus, dass die Kontrolle über den Normvollzug 
ausschließlich beim Staat liegt. Entsteht zwischen zwei Privaten ein rechtli- 
cher Konflikt, so liegt die Entscheidung über die Anwendung juristischer 
Maßstäbe als Prinzip zunächst bei derjenigen Partei eines Konflikts, die sich 
einer Forderung der anderen ausgesetzt sieht. Sie hat gewissermaßen den 
„Erstzugriff“ auf die rechtliche Beurteilung des Konflikts. Dies reflektiert 
zuvörderst das Prozessrecht. Wer eine zivilrechtliche Klage erhebt, ohne dass 
die Gegenseite dafür Anlass gegeben hat, muss beim sofortigen Anerkenntnis 
des Beklagten trotz Obsiegens ausweislich $93 ZPO die Prozesskosten zah- 
len.™” Auch materiell-rechtlich ist dies reflektiert.” Unter der Störerhaftung 
schuldet der Störer die Abmahnkosten der zweiten Abmahnung,” bevor er 
gerichtlich zur Unterlassung verurteilt werden kann. Materiell bringt das 
Recht damit eine Pflicht des Schuldners gerade jenseits der gerichtlichen 
Auseinandersetzung zum Ausdruck.” Das Prozessrecht erwartet also 
ebenso wie das materielle Recht die „private“ Konfliktlösung vor Einschal- 
tung der Gerichte. Bereits deshalb ist der immer wieder anzutreffende Stand- 
punkt, die Beurteilung der Rechtmäßigkeit von Inhalten sei generell mit dem 
Rechtsstaatsprinzip unvereinbar,” unzutreffend. Die formalistische Per- 


28 Vgl. insoweit schon die Vorüberlegungen im Kontext des NetzDG, die ich unter 
Schiff, MMR 2018, 366 (368 f.), veröffentlicht habe und die ich im Folgenden aufgreife. 

°® Vgl. auch Eifert, NJW 2017, 1450 (1451); Hofmann, ZUM 2017, 102 (108). 

> Vgl. Hegemannl Amelung, in: Raue/Hegemann, Münchener Anwalts-Handbuch Ur- 
heber- und Medienrecht, $15 Rn. 26. 

> So ist zentrales Steuerungsmittel aller Vertragsbeziehungen nach Leistungsstörung 
die Fristsetzung gemäß $281 BGB; für Individualrechtsgüter lässt sich ein solcher Rechts- 
gedanke dem polizeirechtlichen Subsidiaritätsprinzip entnehmen. 

22 Vgl. Spindler, in: Spindler/Schmitz, TMG, $ 10 Rn. 115. 

23 Nach Husovec, Injunctions against Intermediaries in the European Union, S. 117, ist 
gerade dieser Umstand aber eine Verletzung des Prinzips, das den Haftungsprivilegierun- 
gen zugrunde liegt. 

24 Vgl. etwa Pille, NJW 2018, 3545 (3549). 
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spektive auf den „privaten Normvollzug“, die lediglich die gerichtliche Aus- 
einandersetzung und Streitentscheidung unter Beteiligung ausschließlich pri- 
vater Akteure sowie die Notwehr bzw. Selbsthilfe als privaten Normvollzug 
versteht,’ greift dagegen in diesem Kontext zu kurz, weil sie die Realität der 
vorgerichtlichen Auseinandersetzung nicht mit berücksichtigt. 

Um auf den Kontext dieser Untersuchung zurückzukommen, werden 
etwa im Fall der Kontaktierung von Diensteanbietern zur Beschwerde über 
bestimmte Inhalte sich nicht wenige Dienstenutzer mit der Antwort der Ge- 
genseite zufriedengeben. Dies kann der Fall sein, weil die Diensteanbieter 
ihrer Beschwerde nachkommen, indem sie etwa die Unterlassungserklärung 
abgeben, den Inhalt beseitigen oder nachvollziehbar begründen, warum kein 
Rechtsverstoß vorliegt. Die innere Logik dieses Befunds liegt auf der Hand. 
Gerichte werden nicht überflüssigerweise in Anspruch genommen,” der 
konsensuale Ausgleich unter Privaten gefördert.” Vielfach bleibt es also mit 
guten Gründen bei der Entscheidung des Intermediärs.”'* Wollte man dage- 
gen die Befugnis zur Regulierung der Netzkommunikation ausschließlich bei 
staatlichen Institutionen verorten, wie es in den kritischen Stellungnahmen 
oftmals durchscheint, wäre dagegen ein rein staatlicher Kontrollapparat für 
Kommunikation die Folge. Die Verfassungswidrigkeit stünde einem solchen 
System auf die Stirn geschrieben.” Die Rechtsordnung kennt also kein „Jus- 
tizmonopol“ für die Rechtsdurchsetzung. Als Zwischenergebnis lässt sich 
damit festhalten, dass eine Zuweisung von rechtlich relevanten und deter- 
minierten Entscheidungen ausschließlich an staatliche Organe weder theo- 
retisch noch praktisch überzeugt. Die oftmals sehr pauschale Kritik an Maß- 
nahmen wie dem NetzDG oder Art. 17 DSM-RL,”” hier würden richterliche 
Aufgaben an Private übertragen und damit „rechtliche Entscheidungen in 
die Hände von privaten Unternehmen gelegt” überzeugt daher nicht. 

Nach hier vertretener Auffassung erweist sich damit jener Ansatz als zu- 
treffend, der die Verantwortung für die Durchsetzung des Rechts nicht aus- 
schließlich beim privaten Intermediär oder beim Staat bzw. einer öffentlichen 
Institution ansieht, sondern ein aufeinander Bezug nehmendes Verhältnis 


25 Vgl. etwa Dorn, Private und administrative Rechtsdurchsetzung im europäischen 
Beihilfenrecht, S. 55 ff. 

216 Dies wäre aber die Konsequenz, würden sich Vorschläge wie jener von Pille, NIW 
2018, 3545 (3549), durchsetzen. 

7 Vgl. Schulz, in: MüKo ZPO, $93 Rn.1. 

8 Dies kann allerdings auch daran liegen, dass Dienstenutzer das Kostenrisiko eines 
Rechtsstreits scheuen, was allerdings mit Blick auf die Dispositionsmaxime des Zivilver- 
fahrensrechts nicht per se zu kritisieren wäre. 

2 Vgl. Hong, zitiert bei Kurz, Netzpolitik.org (18.02.2018), netzpolitik.org/2018/die- 
meinungsfreiheit-und-das-netzdg-schwerwiegender-verstoss-gegen-grundrecht. 

” Vgl. dazu und wie hier auch Hofmann, GRUR 2019, 1219 (1223). 

21 Pravemann, GRUR 2019, 783 (787). 
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zwischen beiden Ebenen annimmt. Materiell ist der Intermediär bereits aus 
Subsidiaritätsgesichtspunkten der richtige Akteur, um den ersten „Zugriff“ 
auf ein rechtlich streitiges Verhältnis vorzunehmen. Der Geltungsanspruch 
der Rechtsordnung verlangt daher auch, dass sich Intermediäre ihrer Rolle 
insoweit bewusst sind. Das bedeutet nicht, dass sie in jedem Fall zwingend die 
rechtlich unzweifelhaft richtige Entscheidung treffen müssten, um ihrerseits 
rechtliche Sanktionen zu vermeiden. Dies kann schon deshalb nicht die Er- 
wartung sein, weil es kaum je rechtlich „einfache“ Fälle gibt bzw. die ein- 
fachsten Fälle oft gerade diejenigen sind, in denen nicht primär das Recht zu 
ihrer Lösung herangezogen werden muss. Das Recht kann aber auch und 
gerade in diesen „schwierigen Fällen“ erwarten, dass auch die Rechtsunter- 
worfenen versuchen, seine normativen Standards zu erfüllen.” 
Abschließend lassen sich die hier getroffenen Feststellungen sogar an der 
Ausgestaltung der Störerhaftung validieren. Denn in der Inpflichtnahme der 
Diensteanbieter nur in den Fällen, in denen die Nutzer eine Beschwerde an 
den Intermediär richten, die so konkret ist, dass die Rechtsverletzung „un- 
schwer bejaht werden kann“, bringt die Störerhaftung die implizite Erwar- 
tung zum Ausdruck, dass private Akteure zunächst eigenständig versuchen 
sollen, einen entstandenen Konflikt unter Beachtung rechtlicher Maßstäbe 
zu verarbeiten. Dies gilt sowohl für die Nutzer, die diesen Erwartungshori- 
zont erfüllen müssen, um sich erfolgreich an den Intermediär zu wenden, als 
auch für die Intermediäre, die die Erfüllung dieses Erwartungshorizonts für 
sich selbst typischerweise nachvollziehen müssen, um das Realisierungsrisiko 
der soeben dargelegten Haftungsvoraussetzungen abschätzen zu können. 


III. Die grundsätzlichen Vorzüge der Störerhaftung 


Ist dieser gegenüber der Störerhaftung und weiteren Verantwortungszuwei- 
sungen geltend gemachte Vorwurf auf theoretischer Ebene aus dem Weg ge- 
räumt, soll im Folgenden herausgearbeitet werden, inwiefern die Störerhaf- 
tung die Rolle und Bedeutung der Intermediäre angemessen adressiert und 
deren Verantwortung konturiert. 


2 Zu den theoretischen Defiziten der kontraintuitiven, aber vielfach vertretenen Auf- 
fassung, dass gerade schwierige Fälle („hard cases“) sich der Lösung durch originär recht- 
liche Maßstäbe entzögen, vgl. Poscher, in: Giltrow/Stein, The Pragmatic Turn in Law, 
S. 307 (307 £f.). 

23 Vgl. dazu oben $ 10 A. II. 2. c) aa). 
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1. Flexible und kontextangemessene Ausformung der Verantwortung 
der Intermediäre 


Mit dem Modell der Störerhaftung ist die Rechtsprechung grundsätzlich in 
der Lage, der theoretisch begrüßenswerten, aber praktisch mit enormen Her- 
ausforderungen verbundenen Abstraktion horizontal anwendbarer rechtli- 
cher Erwartungen an die Diensteanbieter in Gestalt des Haftungsrechts”* ein 
Stück weit zu entkommen. So liegt für Persönlichkeitsrechtsverletzungen ein 
spezifisches und in der Sache überwiegend überzeugendes Modell vor, das die 
Verantwortung der Intermediäre grundsätzlich angemessen reflektiert, wäh- 
rend für sonstige Schutzrechtsverletzungen andere Maßstäbe und Verhal- 
tenserwartungen an Diensteanbieter gelten.” Flexibilität ist aus übergeord- 
neter Perspektive ein zentraler Wert und Maßstab zur Indienstnahme der 
Intermediäre, denn mit der starken Einzelfallbezogenheit der Anknüpfung 
an rechtswidriges Verhalten wäre jede im Vergleich hierzu abstraktere Mo- 
dellierung einer Verantwortlichkeit nur schwerlich zu vereinbaren. Ihre Fle- 
xibilität verdankt die Störerhaftung nicht zuletzt ihrer richterlichen Her- 
kunft. Dieser Umstand erzeugt freilich nicht nur positive Eigenschaften. Die 
„richterrechtliche Methode% entzieht den Gegenstand etwa einem ggf. 
wünschenswerten Zugriff durch den EU-Gesetzgeber, sollten auf dieser 
Ebene Harmonisierungsbestrebungen verfolgt werden. Auch auf nationaler 
Ebene kann aus institutioneller Perspektive eine reiche Kasuistik den gesetz- 
geberischen Zugriff erschweren.” In der Sache ändert dies aber hier nicht die 
positive Bewertung des Flexibilitätsmoments. 


2. Der Gedanke der Prozeduralisierung 


Die Entscheidungen Blog-Eintrag und Ärztebewertungsportal III stellen den 
Gedanken der Prozeduralisierung in Form der Übermittlung entsprechender 
Notifizierungen an den Äußernden und die Einräumung der Gelegenheit zur 
Stellungnahme konsequent in den Vordergrund. Dies ist grundsätzlich zu 
begrüßen.” Sie finden im Dilemma zwischen dem Verbot der allgemeinen 
Überwachungspflicht und dem Belassen rechtlicher Konflikte im Verhältnis 
zwischen dem Verletzten und dem Primärverursacher einen prinzipiell sinn- 
vollen Ansatz.” 


%4 Vgl. dazu oben §4 E. II. 

25 Die Flexibilität lobt Ohly, ZUM 2015, 308 (312f.); Zustimmung zu BGH, Urt. 
v.25.10.2011 — VI ZR 93/10, NJW 2012, 148 ff. — Blog-Eintrag, äußert auch Kersten, 
Schwarmdemokratie, S. 248 (die Entscheidung weise „in die verfassungsrechtlich richtige 
Richtung“). 

= Ohly, ZUM 2015, 308 (314). 

27 Vgl. schon oben $4 E. II. 2. 

28 Zustimmung in Bezug auf Persönlichkeitsrechtsverletzungen auch bei Spindler, in: 
Spindler/Schmitz, TMG, $7 Rn. 71. 
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Durch die grundsätzliche Pflicht, beide Parteien des Konflikts zu Wort 
kommen zu lassen, greift die Störerhaftung dialektische Elemente von Rede 
und Gegenrede auf. Dies ist zum einen angesichts der äußerungsrechtlichen 
Implikationen naheliegend, weil die Kontextualisierung angegriffener Äu- 
Berungen dort schon aus grundrechtlicher Perspektive in der Regel unab- 
kömmlich ist.” Damit ist auf den tradierten Argumentationstopos „Grund- 
rechtsschutz durch Verfahren“ verwiesen.” Dieser prozedurale Grund- 
rechtsschutz lässt sich auch als „grundrechtliches Vorverfahren“ bezeichnen, 
das — dogmatisch abgeleitet aus der Kollision zweier Grundrechte — vorge- 
richtlichen Konfliktlösungs- bzw. Konfliktvermeidungsstrategien eine frei- 
heitsermöglichende, wenngleich nicht von materiellen Wertungen vollständig 
befreiende Funktion zuschreibt.”” Eine ähnliche Haltung deutet neuerdings 
auch das BVerfG an, wenn es darauf hinweist, dass die „Eigenständigkeit der 
Grundrechtsabwägung‘“ im zivilrechtlichen Rechtsstreit sich eben auch im 
Maßstab der Störerhaftung materialisiere, unter dem die Fachgerichte den 
sich gegenüberstehenden Grundrechten Rechnung trügen.”” In diesem Zu- 
sammenhang spricht das Gericht dem Grundsatz des Notice-and-Take- 
down-Verfahrens, wonach erst aufgrund eines entsprechenden Nutzerbegeh- 
rens der Intermediär zur Entfernung eines Inhalts verpflichtet ist, einen ver- 
fassungsrechtlichen Wert zu,” wobei unklar bleibt, ob das Erfordernis einer 


2» Vgl. Hofmann, ZUM 2017, 102 (104). 

2 Den Zusammenhang zu Art. 5 GG betont auch Holznagel, Notice and Take-Down- 
Verfahren als Teil der Providerhaftung, S. 235. Unzutreffend ist daher die Behauptung von 
Wagner, GRUR 2020, 447 (452), die Störerhaftung konstruiere ausschließlich ein bilate- 
rales Rechtsverhältnis zwischen Rechtsinhaber und Intermediär. 

=! Verfassungsgerichtlich im abwehrrechtlichen Kontext konnotiert seit BVerfG, 
Beschl. v.20.12.1979 — 1 BvR 385/77, BVerfGE 53, 30 (62 ff.) - Mülheim-Kärlich. Zur 
historischen Entwicklung vgl. Schmidt-Aßmann, AöR 142 (2017), 325 (339 ff.). Mit Blick 
auf die Drittwirkungsdimension im Kontext der Meinungsfreiheit aktualisiert durch 
BVerfG, Beschl. v. 11.04.2018 - 1 BvR 3080/09, NVwZ 2018, 813 (Rn. 46 ff.) — Stadion- 
verbot. 

22 Vgl. Britz, Der Staat 42 (2003), 35 ff., die einerseits auf den hier besonders relevanten 
Konflikt von Meinungsfreiheit und Persönlichkeitsschutz verweist (40 f.), andererseits al- 
lerdings die Eignung dieses Ansatzes als dogmatische Argumentationsfigur in der Recht- 
sprechung bezweifelt (45 ff.). Ihre Position, dass solche Verfahrenspflichten aus Gründen 
der Vorhersehbarkeit aber nur bei gesetzlicher Regelung zulässig seien (47 ff.), überzeugt 
allerdings nicht restlos, denn letztlich entspricht es dem Wesen (höchst-Jrichterlicher 
Rechtsfortbildung, innerhalb der durch Gesetz gesetzten Grenzen Entscheidungen zu tref- 
fen, die notwendig für mindestens eine Partei eines Rechtsstreits nicht vollständig vorher- 
sehbar waren. 

23 BVerfG, Beschl. v. 06.11.2019 - 1 BvR 276/17, NVwZ 2020, 63 (Rn. 113)— Recht auf 
Vergessen II. 

234 Vgl. BVerfG, Beschl. v.06.11.2019- 1 BvR 276/17, NVwZ 2020, 63 (Rn. 113)— Recht 
auf Vergessen II. 
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Notifizierung als verfassungsrechtlichen Minimalstandard erachtet. Die in- 
soweit verfassungsrechtlich jedenfalls anerkannten Prüfpflichten konkreti- 
sieren hier also die Pflicht zur „mehrseitigen grundrechtskonformen Zu- 
gangsregulierung“”® und gestalten diese aus. Zum anderen und hiermit zu- 
sammenhängend entwickelt dieser Ansatz auch das Potenzial, zur inhaltli- 
chen Legitimität gefundener Entscheidungen gerade gegenüber den Beteilig- 
ten beizutragen. Schließlich ist das Stellungnahmeverfahren von der Absicht 
getragen, Beurteilungsrisiken der Diensteanbieter zu reduzieren, indem diese 
nicht unmittelbar nach einer Notifizierung zu einer Entscheidung gezwungen 
werden.” 

Der Gedanke der Prozeduralisierung findet auch im Unionsrecht An- 
klang. Dies gilt insbesondere für Erwägungsgrund 46 S.3 ECRL, wo von 
„spezifischen Anforderungen“ vor der Entfernung eines Inhalts die Rede ist, 
die die Mitgliedstaaten vorsehen können. Dies betrifft insbesondere verfah- 
rensrechtliche Anforderungen vor Entfernungen eines Inhalts.” In der Ent- 
scheidung UPC Telekabel, die eine Sperrverfügung gegenüber einem Access- 
Provider aufgrund des von ihm vermittelten Zugangs zu urheberrechtsver- 
letzenden Inhalten zum Gegenstand hatte, forderte der EuGH außerdem, 
dass die „nationalen Verfahrensvorschriften die Möglichkeit für die Inter- 
netnutzer vorsehen, ihre Rechte vor Gericht geltend zu machen, sobald die 
vom Anbieter von Internetzugangsdiensten getroffenen Durchführungs- 
maßnahmen bekannt sind.” Damit ist primär nur der gerichtliche Rechts- 
schutz angesprochen. Gleichwohl ist hier eine Anerkennung prozeduraler 
Pflichten als Folge der möglichen Betroffenheit der Dienstenutzer festzu- 
stellen. Letztlich ist dem Unionsrecht also bereits jetzt eine prozedurale 
Sichtweise auf Verhaltensobliegenheiten der Diensteanbieter eingeschrieben, 
wenngleich dies aktuell nur punktuell zur Geltung kommt. Freilich wäre es 
ratsam und vor dem Hintergrund der Rechtsklarheit vorzugswürdig, eine 
ansatzweise Ausgestaltung dieses Gedankens auch im rechtsverbindlichen 
Teil eines Sekundärrechtsaktes vorzunehmen. 

Eine Begrüßung prozeduraler Komponenten unter gleichzeitiger Beto- 
nung deren Grenzen findet sich auch in der Rechtsprechung des EGMR. Der 
Fall Delfi betraf die Verurteilung des gleichnamigen estnischen Nachrichten- 
portals auf Zahlung von Schadensersatz. Auf diesem Portal erscheinen 
Nachrichtenartikel, die in einer Art Kommentarspalte von Leserinnen kom- 
mentiert werden können. Es existiert ein Verfahren zur Löschung von Kom- 
mentaren, wenn diese dem Nachrichtenportal mitgeteilt werden. Ein Unter- 
nehmer, der sich von Kommentaren unter einem sich mit seinem Geschäfts- 


3$ Wielsch, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht, S. 61 (89). 

#6 So auch Hofmann, ZUM 2017, 102 (105). 

2 Vgl. Spindler, ZUM 2017, 473 (479). 

8 EuGH, Urt. v. 27.03.2014 — C-314/12, GRUR 2014, 468 (Rn. 57) - UPC Telekabel. 
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gebaren befassenden Artikel beleidigt und bedroht fühlte, nahm das Portal in 
Anspruch, die beleidigenden Kommentare zu entfernen und einen Nichtver- 
mögensschaden zu ersetzen. Der letztere Anspruch blieb streitig und wurde 
von den estnischen Gerichten bejaht, weshalb Delfi in seiner Beschwerde 
beim EGMR die Verletzung seines Rechts auf freie Meinungsäußerung ge- 
mäß Art. 10 EMRK rügte.”” Der EGMR bejahte einen gesetzlich vorgese- 
henen Eingriff im Sinne von Art. 10 Abs. 2 EMRK’®” und die Verhältnismä- 
Bigkeit der Verurteilung von Delfi.” Zwar habe Delfi ein Filtersystem zum 
automatischen Auffinden bestimmter Inhalte verwendet sowie die Möglich- 
keit zur Notifizierung entsprechender Inhalte vorgesehen und schließlich 
mitunter auch eigenständig Kommentare entfernt.”” Weil es sich bei den 
streitgegenständlichen Äußerungen aber um „unerträgliche Hassreden und 
Aufforderungen zu Gewalt“ handelte," sei die Verurteilung des Nachrich- 
tenportals, das nicht alles in seiner Macht Stehende unternommen hatte, um 
all diese Inhalte unverzüglich zu entfernen, im Ergebnis verhältnismäßig.” 
Wenn ein System zur Löschung rechtswidriger Kommentare installiert sei, 
treffe das Nachrichtenportal auch die Pflicht, „eindeutig rechtswidrige Kom- 
mentare unverzüglich zu entfernen, auch ohne Mitteilung des Opfers oder 
Dritter.“ Dies folge auch aus seiner „Pflicht, Schaden von Dritten abzu- 
wenden“.” Dennoch betont der Gerichtshof, ein vom Diensteanbieter eta- 
bliertes „System des Löschens auf Mitteilung“, womit letztlich Notice-and- 
Takedown-Verfahren gemeint sind, könne „in vielen Fällen als angemessenes 
Werkzeug zum Ausgleich der Rechte und Interessen aller Beteiligten funk- 
tionieren“, wenn es „von einem wirksamen Verfahren begleitet wird, das eine 
schnelle Antwort ermöglicht“. Den letzteren Aspekt bestätigte der EGMR 
in einem weiteren, ähnlich gelagerten Fall.” Damit unterstreicht der EGMR 
in deutlicher Weise den Wert von Systemen, die maßgeblich auf Notifizie- 


2» Vgl. EGMR, Urt. v. 16.06.2015 — 64569/09, NJW 2015, 2863 (2863) — Delfi. 

” Das Unternehmen hätte sich „als professioneller Herausgeber“ über die anwend- 
baren Gesetze informieren müssen, vgl. EGMR, Urt. v. 16.06.2015 -— 64569/09, NJW 2015, 
2863 (Rn. 129) — Delfi; sehr kritisch dazu allerdings Schapiro, ZUM 2014, 201 (203 £.). 

*! Insoweit kommt es dem Gerichtshof insbesondere auf die bewusste, wirtschaftlich 
motivierte Entscheidung des Nachrichtenportals an, Kommentare zuzulassen bzw. sogar 
hierzu aufzufordern, vgl. EGMR, Urt. v. 16.06.2015 — 64569/09, NJW 2015, 2863 
(Rn. 144) — Delfi; dagegen wiederum Schapiro, ZUM 2014, 201 (204 f.). 

2 Vgl. EGMR, Urt. v. 16.06.2015 — 64569/09, NJW 2015, 2863 (Rn. 155) — Delfi. 

>? EGMR, Urt. v. 16.06.2015 — 64569/09, NJW 2015, 2863 (Rn. 156) - Delfi. 

% Vgl. EGMR, Urt. v. 16.06.2015 — 64569/09, NJW 2015, 2863 (Rn. 156 ff.) — Delfi; 
kritisch dagegen Schapiro, ZUM 2014, 201 (204). 

°5 EGMR, Urt. v. 16.06.2015 — 64569/09, NJW 2015, 2863 (Rn. 159) - Delfi. 

2 EGMR, Urt. v. 16.06.2015 — 64569/09, NJW 2015, 2863 (Rn. 156) — Delfi. 

7 EGMR, Urt. v. 16.06.2015 — 64569/09, NJW 2015, 2863 (Rn. 159) — Delfi. 

”# Vgl. EGMR, Urt. v. 02.02.2016 - 22947/13, NJW 2017, 2091 (Rn. 91) — Magyar T.E. 
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rungen aufbauen.” Der Prozeduralisierungsgedanke tritt hier deutlich zu- 
tage. Zugleich zeigt der Gerichtshof allerdings auch die Grenzen solcher 
„Systeme“ auf, nämlich wenn es um „Hassreden“ oder direkte körperliche 
Bedrohung von Personen geht. Dann sollen die Konventionsstaaten eine 
Haftung der Diensteanbieter ohne Weiteres, insbesondere „auch ohne Mit- 
teilung des Opfers oder Dritter“ vorsehen können.” 

Mit der Betonung der prozeduralen Komponente verbindet sich auch die 
allgemeine Einsicht, sozio-technische Komplexität nicht allein mithilfe ma- 
teriell-rechtlicher Regeln erfassen zu können.” Das Paradigma des „Grund- 
rechtsschutzes durch Verfahren“ stellt hier also gleichsam eine „Meta-Per- 
spektive“”” dar. Das Recht setzt materielle Standards und ergänzt diese 
durch eine zurückgenommene Kontrollfunktion hinsichtlich der von Priva- 
ten etablierten Verfahren zur Durchsetzung dieser Standards. Freilich ist 
dieser Ansatz voraussetzungsvoll. Denn er sieht die Obliegenheit beim Be- 
troffenen einer Persönlichkeitsrechtsverletzung, sich auf einen nicht unkom- 
plizierten Konflikt einzulassen. Ferner setzt er grundsätzlich einen „zuver- 
lässigen Kommunikationskanal“ zum Primärverursacher voraus,” der aus 
verschiedenen Gründen nicht immer gegeben sein muss.” Insofern sind die 
Vermutungsregeln, die der BGH aufstellt, ohne sie als solche zu bezeichnen, 
grundsätzlich geeignet, einen pragmatischen Umgang mit entsprechenden 
Notifizierungen zu ermöglichen. Neben diesen praktischen Fragen ist auch 
die Herleitung des nunmehr als etabliert zu bezeichnenden Prüfprogramms 
nach wie vor offen.” Die Entscheidungen des BGH schweigen hierzu bis- 
lang. Hier dürften pragmatische Gründe eher eine Rolle spielen als eine dog- 
matisch saubere Ableitung. Ist der Diensteanbieter oftmals der einzige Ak- 
teur, der in der Lage ist, eine Klärung voranzubringen,’* ist seine Heranzie- 
hung im Rahmen der ohnehin weit formulierten Grundsätze der Störerhaf- 
tung und in den Grenzen der Verhältnismäßigkeit nicht nur rechtlich zuläs- 
sig, sondern auch sinnvoll. Dies gilt nicht zuletzt im Sinne des bereits 
dargestellten Zugriffs von Kraakman, der die „reasonable costs“ der Verhin- 
derung von „serious misconduct“ durch den Gatekeeper als relevantes Kri- 
terium bezeichnet hatte.” 


8 Vgl. auch Spano, Human Rights Law Review 2017, 665 (678). 

2 Eine ähnliche Position bezieht auch Eifert, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht, 
S. 9 (37), mit Blick auf („hinreichend eng“ verstandene) evident rechtswidrige Inhalte. 

31 Vgl. Wielsch, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht, S. 61 (93 £.). 

2 Wielsch, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht, S. 61 (93). 

23 Holznagel, Notice and Take-Down-Verfahren als Teil der Providerhaftung, S. 142. 

234 Vgl. oben $10 Fn. 37, 38 und den jeweils zugehörigen Text. 

35 Vgl. Eifert, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht, S. 9 (37). 

36 So auch Kriegesmann, CR 2016, 394 (396). 

7 Vgl. dazu oben $9 A. 
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3. Grenzen des Prozeduralisierungsgedankens und ihre mögliche Bewältigung 


An ihre Grenzen gelangen die skizzierten, die Stellungnahmerechte der Be- 
teiligten flankierenden Vermutungsregeln wie bereits angemerkt jedoch, 
wenn der Diensteanbieter mit zwei konträren, jeweils der Substanziierungs- 
last hinreichend Rechnung tragenden Stellungnahmen konfrontiert ist. Hier 
ist es zum einen denkbar, dem Diensteanbieter entweder eine „volle“ inhalt- 
liche Prüfung abzuverlangen. Im Anschluss hieran wären allerdings Rechts- 
schutzmöglichkeiten zugunsten des von dieser Entscheidung nachteilig Be- 
troffenen zu gewähren, die aus Gründen der Rechtsklarheit gesetzlich vorge- 
sehen werden sollten. Zum anderen wäre es denkbar, das weitere Vorgehen 
von einzelnen Indizien abhängig zu machen. So wäre es möglich, die Aufgabe 
der Anonymität durch den Inhaltsverantwortlichen bei seiner (substanziier- 
ten) Reaktion als gewichtige Erschütterung der Beanstandung des Notifizie- 
renden anzusehen, die dann entsprechend bei der Entscheidung des Dienst- 
eanbieters zu berücksichtigen wäre.” 

Gerade mit Blick auf den „schwierigen“ Fall plädieren Hofmann’”” und 
Holznageľ® insoweit für die Einführung des bereits oben im Zusammenhang 
mit $512 DMCA erläuterten „counter-notice and put back“-Verfahrens.”' 
Danach sei es nach Entfernung eines Inhalts dem Urheber möglich, eine 
„Gegennotifizierung“ beim Diensteanbieter zu hinterlegen, die diesen ver- 
pflichte, den Inhalt wiederherzustellen und ihn zugleich aus der Haftung 
entlassen, sodass der Konflikt nunmehr zwischen den beiden Nutzern aus- 
zufechten sei. Es wurde aber bereits darauf hingewiesen, dass auch dieses 
Verfahren nicht frei von Mängeln wäre. Insbesondere ist bei der Einführung 
eines solchen Verfahrens nicht auszuschließen, dass der Anreiz der Dienste- 
anbieter, sich dem Konflikt gänzlich entziehen zu können, strukturelle Aus- 
wirkungen auf die vertragliche Gestaltung und technische Ausführung sol- 
cher „counter-notices“ haben könnte. Dies könnte sich etwa darin äußern, 
dass die Einreichung einer „counter-notice“ betont einfach gestaltet würde, 
um das „Patt“ von Notifizierung und Stellungnahme zu erreichen und damit 
haftungsrechtlich auf der sicheren Seite zu sein. Der Diensteanbieter könnte 
es sich auch bei der Beurteilung’? der „counter-notice“ hinsichtlich ihrer 
Substanziierung sehr einfach machen. Es ist ferner nicht unwahrscheinlich, 
dass Diensteanbieter bei expliziter Regelung eines solchen Verfahrens geneigt 
wären, Inhalte vorschnell aus Kulanz zu entfernen, um den Weg zur dann 


38 So etwa Holznagel, GRUR Int 2014, 105 (108). 

°® Hofmann, ZUM 2017, 102 (107 £.). 

2 Vgl. Holznagel, GRUR Int 2014, 105 (112). 

>! Vgl. oben §3 B. II. 4. 

22 Sofern eine solche vorgesehen wäre; das Gegenteil wäre allerdings auch nicht un- 
problematisch. 
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gesetzlich normierten „counter-notice“ zu versperren.’ Nicht zuletzt stellten 
sich bei der Übermittlung von Notifizierung und Gegennotifizierung auch 
datenschutzrechtliche Bedenken ein.‘ Für den Inhaltsverantwortlichen 
wäre die Aufgabe seiner Anonymität dann eben der Preis, den er ggf. zu 
zahlen bereit wäre.“ Für die Notifizierende wäre die Einleitung eines gericht- 
lichen Verfahrens ebenfalls mit der Aufgabe ihrer Anonymität verbunden, 
wozu sie zwar ebenso ggf. bereit sein könnte. Dies würde ihr allerdings nicht 
darüber hinweshelfen, dass sie auf das ggf. effektivere Mittel der auf kern- 
gleiche Verstöße erweiterten Unterlassungspflicht des Diensteanbieters nicht 
mehr zurückgreifen könnte. 

Alles in allem ist das hier diskutierte „counter-notice and put back“-Ver- 
fahren nicht frei von kritischen Aspekten, kann aber zumindest dabei helfen, 
das Dilemma des „schwierigen Falles“, bei dem der Prozeduralisierungsge- 
danke an seine Grenzen stößt, aufzulösen. Insoweit sollte es in Zukunft 
durchaus rechtspolitisch in Erwägung gezogen werden, dieses Verfahren als 
Modifikation der Verhaltensobliegenheiten der Diensteanbieter vorzuse- 
hen.’ Dabei sollte allerdings eine ausgewogene Anreizstruktur höchste Pri- 
orität unter möglichst umfassender Berücksichtigung der hier geäußerten 
Bedenken genießen, um weder ein „underenforcement“ noch eine Erfassung 
von Falschpositiven, also ein Overblocking, zu verursachen sowie die prak- 
tische Zugänglichkeit einer „counter-notice“ für Rechteinhaber zu gewähr- 
leisten. In der Praxis dürfte die hier diskutierte Konstellation jedenfalls nicht 
die Mehrheit aller Fälle ausmachen. Die meisten Fälle dürften demgegenüber 
mit den weiter oben skizzierten Grundsätzen” lösbar sein. 


IV. Offene Flanken der Störerhaftung 


Trotz der positiven Eigenschaften der Störerhaftung in ihrer skizzierten Aus- 
prägung sind auch einige negative Aspekte sichtbar, die sich insbesondere auf 
die richtige Anreizstruktur der Störerhaftung beziehen und hierbei vor allen 
Dingen die Betroffenen einer möglichen Rechtsverletzung in Nöte bringen 
können. 


%3 Vgl. Maier, Remixe auf Hosting-Plattformen, S. 187 f. 

> Vgl. Specht, ZUM 2017, 114 (121 f.). 

%5 Holznagel, GRUR Int 2014, 105 (112). 

26 Für eine richterrechtliche Einführung eines solchen Verfahrens bieten die derzeit in 
der EU geltenden Vorschriften jedenfalls nicht allzu viel Spielraum. 

>67 Vgl. oben $ 10 A. III. 2. c). 
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1. Die Unangemessenheit der Anforderungen an eine die Prüfpflicht 
auslösenden Notifizierung 


Ein erster solcher Aspekt betrifft die Anforderungen, die die Rechtsprechung 
bei der Ausgestaltung der Störerhaftung an den Inhalt der Notifizierung 
stellt und die es zu beachten gilt, um die Erfolgsaussichten der Inpflicht- 
nahme des Diensteanbieters nicht zu gefährden. Mag man die Notifizierung 
zwar grundsätzlich als ein Instrument ansehen, um Sorgfaltspflichten der 
Intermediäre im Einzelfall sinnvoll zu konkretisieren,’® stellen die von der 
Rechtsprechung aufgestellten Voraussetzungen an eine taugliche Notifizie- 
rung im Einzelnen kritikwürdige Anreize dar. 


a) Unangemessene Begründungslasten 


So wird die Ausgestaltung der Begründungslasten im Rahmen der Prüf- 
pflichten der Störerhaftung sowohl der Rolle der Nutzer von intermediären 
Diensten, als auch der Rolle der Diensteanbieter selbst kaum gerecht. 

Zur erfolgreichen Inanspruchnahme als Störer muss der Diensteanbieter 
— ebenso wie unter Art. 14 ECRL und $ 10 TMG - über die Rechtsverletzung 
in Kenntnis gesetzt werden.”® Sofern dies mit einem Hinweis durch einen 
Nutzer erfolgt, muss dieser Hinweis — im Urheberrecht — dem Intermediär 
„über die urheberrechtliche Berechtigung [...] hinreichende Klarheit ver- 
schaffen.“”” Es erscheint jedoch unangemessen, die materielle Begründungs- 
last zumindest in dem Ausmaß, wie es aktuell der Fall ist, demjenigen aufzu- 
erlegen, der institutionell in der Regel am schlechtesten in der Lage sein 
dürfte, einen solchen Begründungsaufwand zu leisten. Die Fälle von Urhe- 
berrechtsverletzungen sind hier immerhin noch weniger kritisch, soweit es 
um Beschwerden von Rechteinhabern geht, die in aller Regel besser organi- 
siert und strukturell stärker ausgestattet sind als sonstige natürliche Personen 
ohne Erfahrungen und Kenntnisse im entsprechenden Bereichen. Geht es um 
Persönlichkeitsrechtsverletzungen, ist die rechtliche Bewertung ungleich 
schwieriger.” Dies reflektiert die Rechtsprechung zwar insoweit, als sie eine 
bestimmte Vorgehensweise des Intermediärs verlangt, die ihn in eine Art 
Schiedsrichterrolle im eben skizzierten Sinn bewegt.” Auch hier muss die 


8 Vgl. Wagner, GRUR 2020, 447 (448). 

°® Vgl. BGH, Urt. v. 27.02.2018 — VI ZR 489/16, NJW 2018, 2324 (Rn. 32) — Internet- 
forum; Urt. v.01.03.2016 — VI ZR 34/15, NJW 2016, 2106 (Rn. 23) — Ärztebewertungs- 
portal III; Urt. v. 25.10.2011 - VI ZR 93/10, NJW 2012, 148 (Rn. 24) — Blog-Eintrag. 

”® Vgl. BGH, Urt. v. 29.04.2010 — I ZR 69/08, NJW 2010, 2731 (Rn. 39) — Vorschau- 
bilder I. 

?”! Nach der abzulehnenden Auffassung von Nolte/Wimmers, GRUR 2014, 16 (24), soll 
hier eine „unschwere“ Erkennbarkeit gänzlich ausgeschlossen sein. 

2? Vgl. BGH, Urt. v. 27.02.2018 — VI ZR 489/16, NJW 2018, 2324 (Rn. 32) — Internet- 
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Beschwerde des Betroffenen den Intermediär jedoch in die Lage versetzen, 
„auf der Grundlage der Behauptungen des Betroffenen unschwer — das heißt 
ohne eingehende rechtliche und tatsächliche Überprüfung [...]“ den Rechts- 
verstoß zu bejahen.”” Erstens handelt es sich hier um eine Tautologie, denn 
die Feststellung eines Rechtsverstoßes „ohne rechtliche Prüfung“ dürfte sel- 
ten praktisch durchführbar sein. Man könnte zwar dem Wort „eingehend“ 
eine entscheidende Bedeutung zumessen, weil also gerade die eingehende 
Prüfung, nicht aber eine „einfache“ oder oberflächliche Prüfung dem 
Diensteanbieter nicht zumutbar sein soll. Es wäre dann aber schon völlig 
unklar, wo genau die Grenze zu ziehen wäre. Das bislang in der Rechtspre- 
chung thematisierte Fallmaterial hilft insoweit bei der Abstraktion dieser 
Maßstäbe nicht entscheidend weiter. Zweitens erscheint es widersinnig, ei- 
nerseits die Substanziierungslast so „hoch“ zu ziehen, um dann aber den 
Diensteanbieter zur „Ermittlung und Bewertung“ zu verpflichten. Denn was 
soll mit Bewertung anderes gemeint sein als die Nachvollziehbarkeit der Be- 
anstandung auch im rechtlichen Sinne? Soll diese Bewertungspflicht durch 
den Diensteanbieter einen eigenen Wert in sich tragen, muss diese zumindest 
gegenüber der ersten Notifizierung einen vergleichbaren Umfang haben. 
Unter der aktuell geltenden Rechtslage steigen außerdem die Begrün- 
dungslasten in dem Maße, in dem der Betroffene nicht nur die ursprüngliche 
Rechtsverletzung angreifen, sondern den Intermediär auch zur Verhinderung 
der wiederholten Begehung verpflichten will. Denn nach jüngst geäußerter 
Auffassung des EuGH muss die Verfügung alle „spezifische[n] Einzelheiten 
umfassen“ und von der die Verfügung erlassenden Instanz „gebührend iden- 
tifiziert“ werden, damit der Diensteanbieter seiner Verhinderungspflicht 
nachkommen kann.” Für den Erlass der Verfügung in diesem Sinne ist zwar 
in erster Linie das mitgliedstaatliche Gericht zuständig. Mittelbar fallen diese 
Spezifizierungspflichten allerdings primär dem Betroffenen zur Last, denn in 
der Regel kann das Gericht nur auf Grundlage der Angaben der Betroffenen 
eine entsprechende Verfügung erlassen. In Zukunft werden die Notifizieren- 
den also bereits entsprechende Überlegungen anstellen und Kriterien für die 
Identifizierung „entsprechender“ Inhalte benennen müssen, bevor sie den 


forum, zu Suchmaschinen; Urt. v. 01.03.2016 — VI ZR 34/15, NJW 2016, 2106 (Rn. 24) — 
Ärztebewertungsportal II; Urt. v. 25.10.2011 — VI ZR 93/10, NJW 2012, 148 (Rn. 25 ff.) — 
Blog-Eintrag. 

’? BGH, Urt. v.25.10.2011 — VI ZR 93/10, NJW 2012, 148 (Rn. 26) — Blog-Eintrag. 
Generell hierzu auch Pille, NJW 2018, 3545 (3548), der allerdings unzutreffend kritisiert, 
der Diensteanbieter werde „in eine rechtliche Auseinandersetzung zwischen dem Täter und 
dem Betroffenen hineingezogen“ (3548). Generell begrüßt von Spindler, MMR 2018, 48 
(52). 

74 EuGH, Urt. v. 03.10.2019 — C-18/18, NJW 2019, 3287 (Rn. 45) — Glawischnig-Pies- 
czek. 
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Diensteanbieter in Anspruch nehmen.?” Haftungsrechtlich spielt dies den 
Diensteanbietern gewiss in die Hände, denn so sinkt die Wahrscheinlichkeit 
in erheblichem Ausmaß, dass sie gerichtlich zu entsprechenden Maßnahmen 
verpflichtet werden können. 


b) Anreiz zum Blindflug 


Die Auferlegung übermäßig hoher Begründungslasten ermöglicht es außer- 
dem dem Intermediär, sich in einer Art „rechtlichem Vakuum“ zu schützen. 
Denn einerseits darf ihm die Rechtsordnung keine Eigeninitiative bei der 
Prüfung von Inhalten abverlangen, wie aus Art. 15 ECRL, $7 Abs.2 TMG 
hervorgeht,” andererseits besteht eine Reaktionspflicht erst bei der hinrei- 
chenden Substanziierung des Rechtsverstoßes. Das „Vakuum“ ermöglicht es 
dem Diensteanbieter, bereits das Vorliegen einer hinreichenden Beschwerde 
zu bestreiten und sich so nicht in der Pflicht zu sehen, im Sinne der Recht- 
sprechung aktiv zu werden und den ihm abverlangten eigenen Ermittlungs- 
aufwand zu leisten. Geradezu paradigmatisch erscheint insoweit wiederum 
die Entscheidung Glawischnig-Piesczek, in der der EuGH zwar Verhinde- 
rungspflichten für sinngleiche (persönlichkeits-)rechtswidrige Inhalte an- 
nimmt, diese aber den Diensteanbieter nicht dazu zwingen dürfen, „eine au- 
tonome Beurteilung dieses Inhalts vorzunehmen.“”” Stattdessen dürfe nur 
eine „automatisierte Technik“ für die Ausführung einer Verhinderungs- 
pflicht eingesetzt werden, während manuelle Nachkontrollen?” explizit aus- 
geschlossen sein sollen. Hier verstärkt sich der Eindruck, dass die Dienste- 
anbieter jedenfalls in Form ihres handlungsfähigen Personals zunehmend in 
den Hintergrund und in eine „passive“ Stellung gerückt werden sollen, die 
sich um die Konflikte der hier relevanten Natur nicht zu kümmern brauchen. 
Damit scheint der Gerichtshof zudem in problematischer Weise erste Schritte 
in Richtung einer Behandlung „automatisierter Techniken“ als autonome 
Akteure zu gehen, worauf hier aber nicht näher eingegangen werden kann. 
Insgesamt ist jedenfalls, wie auch schon mit Blick auf das von Kraakman 
formulierte Ideal eines Gatekeeping-Regime erörtert,” eine problematische 


25 Ob das darauf hinausläuft, dass „Ähnlichkeits-Indikatoren“ dargelegt werden müs- 
sen, wie es Holznagel, ZUM 2019, 910 (912), befürchtet, ist zwar noch nicht abzusehen. In 
jedem Falle ist damit aber eine erhebliche Steigerung der Substanziierungslasten verbun- 
den. 

” Kritisch insoweit auch Valcke/Kuczerawy/Ombelet, in: Taddeo/Floridi, The Respon- 
sibilities of Online Service Providers, S. 101 (114). 

”’ EuGH, Urt. v. 03.10.2019 - C-18/18, NJW 2019, 3287 (Rn. 45) — Glawischnig-Pies- 
czek. 

78 Die Zulässigkeit bzw. Anordnung solcher hatte sich auch Holznagel, ZUM 2018, 350 
(353), von der Entscheidung des EuGH erhofft. 

> Vgl. oben §9 B. 
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Anreizstruktur festzustellen, die es für die Intermediäre äußerst attraktiv 
macht, sich gegenüber einer Kenntnisnahme abzuschirmen und sich damit 
gleichsam „blind“ zu stellen. Diese Einsicht wird verstärkt durch die verein- 
zelt vom BGH geäußerte Auffassung, „die Hinzuziehung eines mit der Ma- 
terie vertrauten Juristen“ sei Diensteanbietern nicht zuzumuten.’® Auch in 
der Literatur scheint - jenseits des bereits thematisierten Arguments der ‚„Pri- 
vatisierung der Rechtsdurchsetzung“, wenngleich durchaus inhaltlich an die- 
ses anknüpfend - bisweilen die Position auf, private Unternehmen verfügten 
nicht per se über „spezifische Rechtskenntnisse“.”” Diese Perspektive ent- 
behrt nicht eines gewissen Zynismus und übergeht die Realität der Rechts- 
praxis, bei der keinerlei unternehmerische Tätigkeit ohne Heranziehung ju- 
ristischer Expertise möglich ist. Dies gilt gerade mit Blick auf Haftungsfra- 
gen. 


c) Implikationen rechtlicher Bewertungen 


Auch jenseits dieser übergeordneten Bedenken fällt eine Annäherung an die 
„unschwere Erkennbarkeit“ eines Rechtsverstoßes im Sinne des BGH 
schwer.” Die aufgeführten Beispiele — „Kinderpornografie, Aufruf zur Ge- 
walt gegen Personen, offensichtlichen Personenverwechslungen, Vorliegen 
eines rechtskräftigen Titels gegen den unmittelbaren Störer, Erledigung jeg- 
lichen Informationsinteresses durch Zeitablauf“”*° - sind an sich schon nicht, 
jedenfalls nicht durchweg eindeutig zuordenbar.’** Anders als nach ähnlichen 
kritischen Stellungnahmen geht es nach hier vertretener Auffassung aber 
nicht so sehr um die Herausforderung, die eine Operationalisierung von 
Prüfpflichten mit unbestimmten Rechtsbegriffen wie „unschwer“ oder „of- 
fensichtlich“ darstellt — dies ist unbestritten —, sondern darum, dass die 
Rechtsprechung einerseits mit der Formulierung recht hoher Hürden zur 
Initiierung des Prüfprogramms den Intermediären entgegenzukommen 
scheint, andererseits aber die Frage nach der Offensichtlichkeit eines behaup- 


20 BGH, Urt. v. 22.07.2010 — I ZR 139/08, GRUR 2011, 152 (Rn. 48) — Kinderhoch- 
stühle im Internet I (hier hält das Gericht die „Hinzuziehung eines mit der Materie ver- 
trauten Juristen“ durch eBay für unzumutbar); die in den vorangehenden Fußnoten re- 
ferenzierten Entscheidungen zum Prüfprogramm von Kommunikationsdiensten verwei- 
sen zwar nicht auf dieses Urteil, der sachliche Zusammenhang lässt sich allerdings nicht 
bezweifeln, wie auch bei Spindler, ZUM 2017, 473 (481), deutlich wird. 

2! Fischer, Die Einbindung von Providern in die Durchsetzung von Urheberrechten, 
S. 360. 

%2? Kritisch auch Pille, NJW 2018, 3545 (3547). 

3 BGH, Urt. v. 27.02.2018 — VI ZR 489/16, NJW 2018, 2324 (Rn. 36) - Internetforum. 

%4 Vgl. auch Gounalakisl Muer, NJW 2018, 2299 (2301), die allerdings das Petitum ab- 
leiten, der Konflikt sei ohne explizite legislative Ausformung stets zwischen dem Primär- 
verursacher und dem Betroffenen zu klären. 
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teten Rechtsverstoßes schon generell nur mittels einer Abwägung zu errei- 
chen ist.” Akzeptiert man, dass eine rechtliche Wertung durch den Dienste- 
anbieter in diesen Fällen möglich und geboten sein kann, ist in dem Versuch 
der Hochzonung des Auslösers einer solchen Wertung eine Erschwernis für 
alle betroffenen Akteure zu sehen. Nicht zu Unrecht wird allenthalben be- 
tont, dass die Diensteanbieter entsprechende Probleme bei der Anwendung 
dieser Maßstäbe treffen.” Seltener wird hingegen thematisiert, dass auch den 
betroffenen Nutzern kaum geholfen ist, wenn deren Substanziierungslast mit 
den hier dargestellten Maßstäben so hoch angesetzt ist.” 


2. Ineffizienz wegen zu strenger Anforderungen an die Erstbegehungs- bzw. 
Wiederholungsgefahr? 


a) Der Ansatzpunkt der Kritik 


Ein weiterer zentraler Vorwurf gegenüber der konkreten Ausgestaltung der 
Störerhaftung durch den BGH betrifft die Differenzierung zwischen der 
Kenntnisnahme eines rechtsverletzenden Inhalts und der hieraus folgenden 
Verletzung von Prüfpflichten.” Durch das Anlegen sehr strenger Vorausset- 
zungen an die Erstbegehungsgefahr, die klare Differenzierung zwischen der 
Kenntnisnahme und der Verletzung von Prüfpflichten und der Annahme 
einer Wiederholungsgefahr erst im letzteren Falle wird im Schrifttum na- 
mentlich der Vorwurf erhoben, der BGH habe die Störerhaftung zu einer 
Verschuldenshaftung ausgebaut. Ohne die Möglichkeit der Unterlassungs- 
haftung infolge einer „haftungsbegründenden Erstabmahnung“ werde die 
Effizienz des Instruments, das den von Rechtsverletzungen Betroffenen an 
die Hand gegebenen ist, in erheblicher Weise unterminiert.’® 

In der Tat stellt die so dargestellte Rechtslage für Betroffene eine Beein- 
trächtigung der Effektivität der Störerhaftung dar, weil die nach den bishe- 
rigen Ausführungen stets notwendige Notifizierung des Diensteanbieters — 
soweit keine vom Gläubiger der Störerhaftung zu beweisende”” anderweitige 


285 Genau das scheint aber BGH, Urt. v.01.03.2016 — VI ZR 34/15, NJW 2016, 2106 
(Rn. 24) - Ärztebewertungsportal III, zumindest rhetorisch in Abrede zu stellen, wenn als 
exklusive Alternativen die Abwägung der betroffenen Rechtspositionen oder die „un- 
schwere Erkennbarkeit“ genannt werden. 

26 Vgl. etwa Schapiro, ZUM 2014, 201 (209). 

2 Vgl. in Ansätzen etwa Holznagel, GRUR Int 2014, 105 (108). 

2: Vgl. oben $10 A. TV. 3. In dem Vorlagebeschluss BGH, Beschl. v. 13.09.2018 — I ZR 
140/15, GRUR 2018, 1132 (Rn. 50 ff.) — YouTube, gibt dieser dem EuGH Gelegenheit, 
hierzu Stellung zu beziehen; vgl. zur diesbezüglichen Position des Generalanwalts oben 
$10 Fn. 135. 

® Vgl. Lehment, WRP 2012, 149 (152 ff.); jüngst auch Fischer, ZGE 2020, 272 (301), 
sowie Frey, Die Haftung von Host-Providern für Immaterialgüterrechtsverletzungen, 
S. 104 ff., 278 ff., mwN. 

® Vgl. oben §4 D. II. 3. 
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Kenntnisnahme des Diensteanbieters zu bejahen ist — in der Regel nicht ge- 
nügt, um eine Unterlassungshaftung zu begründen. 


b) Differenzierung zwischen Urheberrecht und Persönlichkeitsrecht 


Diese Handhabung betrifft allerdings eher Urheberrechtsverletzungen als 
Persönlichkeitsrechtsverletzungen. Denn die nicht selten festzustellende 
Häufigkeit der Verletzung von urheberrechtlichen Schutzrechten stellt ein 
zusätzliches Problem dar, welches das Urheberrecht insoweit von persönlich- 
keitsrechtlichen Schutzrechten strukturell unterscheidet. Das illegale Hoch- 
laden von Musikvideos bei YouTube erweist sich etwa strukturell als wieder- 
holungsanfälliger, weil es schlicht sehr viele Personen geben mag, die ein und 
dasselbe Werk dort einstellen. Demgegenüber können Persönlichkeitsrechts- 
verletzungen zwar — insbesondere bei in der Öffentlichkeit stehenden Perso- 
nen — durchaus auch massenhaft auftreten. Strukturell geht es hier aber nicht 
in gleicher Weise um die Wiederholungsanfälligkeit. Die Tatsache, dass eine 
Person in der Öffentlichkeit steht und etwa in sozialen Medien aktiv ist, 
erhöht wohl nicht schon strukturell die Wahrscheinlichkeit, dass es ihr ge- 
genüber zu Persönlichkeitsrechtsverletzungen kommt. Damit bestehen aber 
hinsichtlich der Effizienz als Leitgedanken der Inanspruchnahme der 
Diensteanbieter zwischen dem Urheberrecht bzw. verwandten Schutzrechten 
und dem Persönlichkeitsrecht wesentliche Unterschiede. 

Außerdem ist im Urheberrecht die sekundärrechtliche Rechtslage noch 
etwas klarer ausgestaltet, insoweit der EuGH aus den Art. 8 Abs. 3 InfoSoc- 
RL, Art. 11 S.3 Enforcement-RL explizit ableitet, dass ein Diensteanbieter 
„unabhängig von seiner etwaigen eigenen Verantwortlichkeit |[...] gezwungen 
werden kann, [...] Maßnahmen zur Vorbeugung gegen erneute derartige Ver- 
letzungen zu treffen.“”' Daraus wird geschlussfolgert, dass es für einen Un- 
terlassungsanspruch gerade nicht auf die Verletzung von Prüfpflichten an- 
kommen könne.” Unter der ECRL sind die Gerichte der Mitgliedstaaten 
hingegen etwas freier, die Verantwortlichkeit der Intermediäre zu regeln, 
wozu eben auch prozedurale Elemente gehören. Im Urheberrecht erweist 
sich die Störerhaftung damit aus unionsrechtlicher Sicht als grundsätzlich 
problematischer als in anderen Regelungsbereichen.” 


®' EuGH, Urt. v. 12.11.2011 — C-324/09, MMR 2011, 596 (Rn. 127) — L’Oreal SA 
(Hervorh. v. Verf.). 

®2 Vgl. Nordemann, GRUR 2011, 977 (979); anders Chmelik, Social Network Sites — 
Soziale Netzwerke, S. 184. 

23 So wohl auch Ohly, ZUM 2015, 308 (313), der mit Blick auf die mitgliedstaatliche 
Pflicht zur Eröffnung der Möglichkeit, eine Unterlassungsanordnung ohne vorherige 
Pflichtverletzung erwirken zu können, eine solche lediglich auf die Sonderregeln des eu- 
ropäischen Urheberrechts bezieht; in diesem Sinne auch Czychowskil/Nordemann, GRUR 
2013, 986 (989 f.); Nordemann, GRUR 2011, 977 (979). 
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c) Schlussfolgerungen 


Damit ist festzuhalten, dass die fehlende Möglichkeit der „haftungsbegrün- 
denden Erstabmahnung“ im Urheberrecht deutlich problematischer ist als 
bei der Anwendung der Störerhaftung auf Persönlichkeitsrechtsverletzun- 
gen. Allerdings ist nach der Entscheidung Glawischnig-Piesczek nicht ausge- 
schlossen, dass der EuGH auch im Bereich von Persönlichkeitsrechtsverlet- 
zungen die Rechtsprechung des BGH zur Störerhaftung für unionsrechts- 
widrig erachten könnte, da die Realisierung der Unterlassungshaftung auch 
dort von einer separaten Verletzung von Prüfpflichten nach erfolgter Kennt- 
nisnahme abhängt. Denn in diesem Fall hatte Facebook zunächst auf eine 
Notifizierung der Betroffenen nicht reagiert, die das Unternehmen daraufhin 
auf Unterlassung in Anspruch nahm.” Die begehrte Verurteilung von 
Facebook bezog sich hierbei auf die Verbreitung von „wörtlichen und/oder 
sinngleichen Behauptungen“. Wie bereits ausgeführt, sieht der EuGH eine 
solche Verpflichtung unter bestimmten Voraussetzungen als zulässig an.’” 
Damit kann die Verpflichtung zur Unterlassung wortgleicher wie auch sinn- 
gleicher Wiederholungen gerade bereits nach der „Erstabmahnung“ ausge- 
sprochen werden. Mithin geht der EuGH insoweit über das hinaus, was der 
BGH im Rahmen seiner Rechtsprechung zur Störerhaftung demjenigen zu- 
gestehen würde, der lediglich eine „Erstabmahnung“ an den Diensteanbieter 
richtet. 

Zu berücksichtigen ist hier allerdings, dass es bei Glawischnig-Piesczek um 
einen Fall evidenter Rechtswidrigkeit ging.” Die in Rede stehenden Äuße- 
rungen waren vom vorlegenden Gericht bereits als rechtswidrig beurteilt 
worden, sodass es gerade nicht um den Umgang mit solchen Fällen ging, die 
Gegenstand des soeben skizzierten Prüfpflichtenprogramms sind. Wie in je- 
nen Fällen vorzugehen ist, bei denen die Rechtswidrigkeit von einer äuße- 
rungsrechtlichen Kontextualisierung abhängt, die eine Stellungnahme des 
Äußernden erfordert, hatte der EuGH nicht zu entscheiden. In der Sache 
spricht viel dafür, dass es in jenen Fällen, bei denen die Rechtswidrigkeit des 
gerügten Inhalts gerade nicht evident ist, bei dem soeben skizzierten Prüf- 
pflichtenprogramm bleiben sollte, da nur so die erforderliche grundrechtli- 
che Kontextualisierung durchführbar ist. Auch insoweit wäre die Möglich- 
keit zur „haftungsbegründenden Erstabmahnung“ jenseits der Beseitigung 


®* Vgl. EuGH, Urt. v. 03.10.2019 — C-18/18, NJW 2019, 3287 (Rn. 27) — Glawischnig- 
Piesczek. 

5 EuGH, Urt. v. 03.10.2019 — C-18/18, NJW 2019, 3287 (3287) — Glawischnig-Pies- 
czek. 

® Vgl. EuGH, Urt. v.03.10.2019 — C-18/18, NJW 2019, 3287 (Rn.37ff.) — Gla- 
wischnig-Piesczek. Dort geht es maßgeblich um die Reichweite des Art. 15 ECRL. Damit 
ist die Frage nach der Pflicht in der Sache jedoch bejaht. 

7 Das heben auch Holznagel, ZUM 2019, 910 (911), und Paal, JZ 2020, 92 (94), hervor. 
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der konkret bemängelten Äußerung ggf. nur auf Kosten der Kommunika- 
tionsrechte des Inhaltsverantwortlichen zu erreichen. Bis zu einer endgülti- 
gen Klärung ist mithin nicht davon auszugehen, dass der EuGH sich dem 
Prüfpflichtenmodell des BGH entgegenstellen wollte.”® 


3. Ausschluss einer Schadensersatzhaftung,; Verhältnis 
zum Verkehrspflichtenkonzept 


Ein weiterer kritischer Aspekt der Störerhaftung liegt ferner im Verhältnis 
der Störerhaftung zum zivilrechtlichen Verkehrspflichtenkonzept begrün- 
det,” das insbesondere bei der Frage nach der Schadensersatzhaftung des 
Störers virulent wird. Die Rechtsprechung schließt nämlich bislang Scha- 
densersatzansprüche kategorial vom Anwendungsbereich der Störerhaftung 
aus.” Zur Begründung heißt es, für eine Anerkennung eines Schadensersat- 
zes fehle es an einer gesetzlichen Grundlage, da die Störerhaftung ihre 
Grundlage nicht im Deliktsrecht, sondern im Recht der Besitz- und Eigen- 
tumsstörung finde und damit lediglich Abwehransprüche vermittele.” 

Der pauschale Ausschluss von Schadensersatzansprüchen aus dem 
Rechtsfolgenkreis der Störerhaftung leuchtet jedoch dogmatisch nicht ohne 
Weiteres ein. Denn die Regelung des $ 1004 BGB ist unzweifelhaft ein Schutz- 
gesetz im Sinne des $823 Abs. 2 BGB.”” Nach der Analyse von Schapiro ist 
die Inkonsequenz der Rechtsprechung mit ihrem grundsätzlichen dogmati- 
schen Verständnis der Störerhaftung zu erklären. Da diese als eigene Kate- 
gorie jenseits der Täter- und Teilnehmerhaftung konstruiert sei, könne die 
Rechtsprechung keinen Schadensersatzanspruch nach § 823 Abs. 2 BGB zu- 
erkennen, ohne dieses Konzept ad absurdum zu führen.” Auch die umge- 
kehrte These ist nicht unplausibel. Gerade weil eine Schadensersatzhaftung 


28 Wenn dies eines Tages eintreten sollte, wären dann allerdings auch die sehr strengen 
Anforderungen an die Konkretisierung solcher Verhinderungspflichten zu beachten, die 
nach der Entscheidung des EuGH primär dem Notifizierenden aufgebürdet sind, vgl. den 
Nachweis oben in § 10 Fn. 275 und den zugehörigen Text. 

2 Das Konzept ist im Wesentlichen durch richterliche Rechtsfortbildung geprägt und 
bezieht sich auf die Feststellung des Pflichtenkreises, dessen (zumeist fahrlässige) Verlet- 
zung „Kernstück der Haftungsbegründung“ im deliktischen Schadensersatzanspruch 
nach § 823 Abs. 1 BGB darstellt, vgl. Wagner, in: MüKo BGB, $823 Rn. 433, 441 ff. 

’® Vgl. BGH, Urt. v. 18.10.2001 — I ZR 22/99, GRUR 2002, 618 (619) — Meißner Dekor; 
Urt. v. 11.03.2004 - I ZR 304/01, NJW 2004, 3102 (3105) — Internet-Versteigerung I; Urt. 
v.17.08.2011- I ZR 57/09, MMR 2012, 178 (Rn. 47) - Stiftparfüm. 

» Vgl. BGH, Urt. v. 18.10.2001 — I ZR 22/99, GRUR 2002, 618 (619) — Meißner Dekor. 

’» Vgl. BGH, Urt. v. 16.03.1988 — VIII ZR 184/87, NJW 1988, 1778 (1780); Wagner, in: 
MüKo BGB, $823 Rn. 595; Schapiro, Unterlassungsansprüche gegen die Betreiber von 
Internet-Auktionshäusern und Internet-Meinungsforen, S. 99 f., mwN. 

3 Vgl. Schapiro, Unterlassungsansprüche gegen die Betreiber von Internet-Auktions- 
häusern und Internet-Meinungsforen, S. 100 f. 
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für zu weitgehend erachtet wird, halte der BGH an der Störerhaftung fest,” 
anstatt auf einen einheitlichen deliktischen Tatbestand hinzuwirken. Schließ- 
lich ist auch die hemmende Funktion eines monetären Anspruchs mit Blick 
auf die Ermöglichung von Rechtsverletzungen ein Umstand, der gegenüber 
dem Ausschluss der Schadensersatzhaftung kritisch gesehen wird.” 

Im Schrifttum sind deshalb nicht gerade selten Versuche zu erkennen, eine 
Schadensersatzhaftung zu begründen.” Insbesondere die Integration der 
Störerhaftung mit dem bereits erwähnten Verkehrspflichtenkonzept spielt 
hier eine herausragende Rolle.’ So ist Hofmann der Auffassung, dass durch 
eine Koppelung von Haftung auf Schadensersatz mit dem Konzept der Ver- 
kehrspflichten für die Intermediäre keine unangemessenen Haftungsrisiken 
zu befürchten stünden.” Zur Untermauerung dieser Sichtweise verweist er 
auf die Morpheus-Entscheidung des BGH, in der das Gericht die klassische 
Verkehrspflichtendogmatik — nämlich die Haftung von Eltern für ihre Kin- 
der” — mit der Prüfpflicht im Rahmen der Störerhaftung für Urheberrechts- 
verstöße in Gleichlauf gebracht hatte." Ensthaler und Heinemann begrün- 
den einen solchen Schadensersatzanspruch - ungeachtet des $ 10 TMG -mit 
der Annahme einer zivilrechtlichen Sonderbeziehung zwischen Schuldner 
und Gläubiger eines aus der Störerhaftung abgeleiteten Unterlassungsan- 
spruchs.?™" Ohly plädiert hingegen ohnehin für eine Abkehr von der Störer- 
haftung und eine Hinwendung zur deliktischen Haftung wegen der Verlet- 
zung von Verkehrspflichten. Dies erlaubt es ihm, im Prinzip für eine Scha- 
densersatzpflicht einzutreten, die es dann aber im Hinblick auf den Sorgfalts- 
maßstab restriktiv handzuhaben, konkret auf grob fahrlässige Pflichtverlet- 
zungen zu beschränken gelte.’ 

Diesen Vorschlägen ist insgesamt insoweit zuzustimmen, als sie auf der 
begrüßenswerten Forderung beruhen, die Diensteanbieter für die Realisie- 
rung von durch sie hervorgerufenen Risiken in (Mit-)Haftung zu nehmen.’ 
Dies entspräche dem Prinzip des Haftungsrechts im Allgemeinen, einen An- 


4 Vgl. Hofmann, JuS 2017, 713 (719). 

s Vgl. Spechtl Eickhoff, CR 2016, 740 (743). 

% Kritisch aber Koreng/Feldmann, in: Hoeren/Bensinger, Haftung im Internet, S. 461 
(490), wonach dies auf eine Gefährdungshaftung hinauslaufe. 

307 Vgl. Wagner, in: MüKo BGB, $ 823 Rn. 867; Leistner, GRUR-Beilage 2010, 1 (18 ff.); 
von Ohly, ZUM 2017, 793 (801), als „wohl herrschende Lehre“ bezeichnet. 

: Vgl. Hofmann, JuS 2017, 713 (719). 

w Vgl. 8832 BGB. 

3: Vgl. BGH, Urt. v. 15.11.2012 — I ZR 74/12, NJW 2013, 1441 (Rn. 42, 22 ff.) —- Mor- 
pheus. 

31 Vgl. Ensthaler/ Heinemann, GRUR 2012, 433 (439); kritisch insoweit aber Holznagel, 
Notice and Take-Down-Verfahren als Teil der Providerhaftung, S. 130 ff. 

32 Vgl. Ohly, ZUM 2015, 308 (315 f.); vgl. auch Krüger/ Apel, MMR 2012, 144 (148 ff.). 

38 Vgl. Ohly, ZUM 2015, 308 (315); CzychowskilNordemann, GRUR 2013, 986 (990 f.). 
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reiz zur Internalisierung externer Effekte zu setzen, die hier jedenfalls auch 
durch die Tätigkeit der Intermediäre gesetzt sein können. Gelingen könnte 
dies allerdings nur um den Preis einer dogmatischen Neubestimmung der 
Störerhaftung, zumindest falls man den Weg über eine Integration mit dem 
Verkehrspflichtenkonzept wählt. Denn damit müsste die in der Effizienz der 
Inanspruchnahme des Diensteanbieters als „cheapest cost avoider“™ lie- 
gende Ratio dem Grundsatz der persönlichen Vorwerfbarkeit der Außer- 
achtlassung der verkehrsüblichen Sorgfalt nach $276 BGB weichen.” Es 
wurde insoweit bereits darauf hingewiesen, dass allerdings gerade im Urhe- 
berrecht das mit dem Verschuldensmaßstab jedenfalls prinzipiell in Wider- 
streit stehende Ziel einer weitgehenden Effektivität bei der Inanspruchnahme 
nach der Erstabmahnung eine Rolle spielt, während im Persönlichkeitsrecht 
dieser Gedanke zwar auch von Bedeutung ist, dort allerdings der äußerungs- 
rechtliche Kontext eine Facette neuer Qualität darstellt.” Konzeptionell ste- 
hen damit die Anforderungen, die der BGH durch sein Prüfpflichtenpro- 
gramm den Diensteanbietern grundsätzlich zu Recht auferlegt, dem Ver- 
kehrspflichtenkonzept im Persönlichkeitsrecht etwas näher als es im Urhe- 
berrecht der Fall ist.” Praktisch spricht diese Einsicht in der Tat dafür, pro- 
spektiv Schadensersatzansprüche in die Störerhaftung einzubeziehen. 

Das Verkehrspflichtenkonzept wäre ohne Weiteres in der Lage, solche 
Ansprüche sinnvoll zu verarbeiten und in geordnete Bahnen zu lenken, so- 
dass eine prohibitive Wirkung nicht zu befürchten stünde. Die Entstehung 
von Verkehrspflichten wäre insoweit an die Schaffung einer Gefahrenquelle 
zu binden, die in der Eröffnung eines Dienstes durch dessen Anbieter in 
diesem Kontext zu bejahen wäre.” Für die konkrete Ausgestaltung der Ver- 
kehrspflichten ließe sich unmittelbar an das soeben skizzierte Prüfpflichten- 
programm anknüpfen.” Insbesondere bei fehlender Evidenz der Rechtsver- 


34 Vgl. Hoffmann-Riem, in: Röhl, Wissen, S. 160 (187): Haftungsregeln als „Risiko- 
Allokation“; ähnlich mit Blick auf Intermediäre Wagner, GRUR 2020, 329 (329). Für eine 
positive Deutung der Haftung im Technologiebereich vgl. Spiecker gen. Döhmann, in: Hill/ 
Schliesky, Die Vermessung des virtuellen Raums, S. 137 (152 f.): weil die Haftung per se nur 
die Sekundärebene betreffe, während auf Primärebene eine Tätigkeit (implizit) als recht- 
lich erlaubt angesehen werde, setze sich auf Primärebene die „Chance der Weiterentwick- 
lung des Wissensbestandes“ durch. 

315 Vgl. oben $ 10 Fn. 7. 

316 In der Sache schon Lehment, WRP 2012, 149 (152 f.). 

3U Vgl. soeben $ 10 B. IV. 2. 

38 Damit ist allerdings nicht bestritten, dass auch im Urheberrecht äußerungsrechtliche 
Implikationen eine herausgehobene Rolle spielen können. 

3 Vgl. Frey, Die Haftung von Host-Providern für Immaterialgüterrechtsverletzungen, 
S.313, mit dem Hinweis auf die Funktion der Diensteanbieter als „Multiplikatoren von 
Inhalten“, die deren Verbreitung bewirke. 

= Letztlich knüpft der BGH auch im Urheberrecht an ähnliche Maßstäbe an, insoweit 
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letzung wären die entsprechenden Schritte durchzuführen. Über eine Be- 
grenzung des Schadensersatzes auf grob fährlässig verursachte Verstöße ge- 
gen eine begründete Prüfpflichtließe sich ebenfalls nachdenken.” In jedem 
Falle käme eine Haftung auf Schadensersatz nur beim „zweiten“ Verstoß in 
Betracht, wie sich schon aus Art. 14 ECRL ergibt.’” 


4. Zweifelhafte grundrechtliche Verortung 


Schließlich ist noch auf einen zentralen Schwachpunkt im Begründungsmus- 
ter der Rechtsprechung hinzuweisen. In seinen Ausführungen zur „un- 
schweren Erkennbarkeit“ einer Rechtsverletzung und der hiernach ggf. er- 
forderlichen Vornahme des oben skizzierten Prüfprogramms sieht der BGH 
nämlich stets eine Abwägung zwischen dem Persönlichkeitsrecht des Noti- 
fizierenden und der „Meinungs- und Medienfreiheit“ „jedenfalls des Provi- 
ders“ vor.” Die hier zutage tretende Einschätzung zur grundrechtlichen Ein- 
ordnung der Tätigkeit von Intermediären überzeugt nicht ohne Weiteres.” 
Diesen räumt der BGH regelmäßig eine Teilnahme am Schutz der Meinungs- 
freiheit gemäß Art. 5 Abs. 1S.1 GG ein, da sie „unverzichtbare Mittlerper- 
sonen“” seien.” Häufig rekurriert diese Perspektive auf den Pressespiegel- 
Beschluss des BVerfG,” in dem dieses gegenüber der Verurteilung zur Un- 
terlassung der Veröffentlichung eines Pressespiegels die Meinungsfreiheit 
selbst in Anschlag brachte und hierzu ausführte, zum von Art. 5 Abs. 1S.1 
GG geschützten Kommunikationsprozess könne 


„auch die Mitteilung einer fremden Meinung oder Tatsachenbehauptung zählen, und zwar 
auch dann, wenn der Mitteilende sich diese weder zu eigen macht noch sie in eine eigene 
Stellungnahme einbindet, sondern die fremde Äußerung lediglich verbreitet. Es ist Teil des 
meinungsbildenden Diskussionsprozesses, dessen Schutz Art. 5 Abs. 1 S.1 GG im Sinn 


hat, sich und andere auch über Stellungnahmen Dritter zu informieren“.’”* 


er bei Zweifeln über das Vorliegen einer Rechtsverletzung den Diensteanbieter in der 
Pflicht sieht, „auf diese Zweifel hinzuweisen und nach den Umständen angemessene Belege 
für die behaupteten [...] Rechtsverletzungen [...] zu verlangen“, BGH, Urt. v. 17.08.2011 — 
I ZR 57/09, MMR 2012, 178 (Rn. 32) — Stiftparfüm. 

1 So Ohly, ZUM 2017, 793 (801). 

2 Vgl. Krüger Apel, MMR 2012, 144 (149 f.); Chmelik, Social Network Sites — Soziale 
Netzwerke, S. 264. 

33 BGH, Urt. v. 01.03.2016 - VI ZR 34/15, NJW 2016, 2106 (Rn. 24) - Ärztebewer- 
tungsportal III; ohne die Relativierung „jedenfalls“ Urt. v.25.10.2011 — VI ZR 93/10, 
NJW 2012, 148 (Rn. 25) — Blog-Eintrag. 

= Vgl. zum Folgenden Schiff, ZD 2018, 534 ff. 

5 Schröder, Verwaltungsarchiv 101 (2010), 205 (214). 

3% Vgl. nur BGH, Urt. v. 23.09.2014 — VI ZR 358/13, NJW 2015, 489 (Rn. 28) - Ärz- 
tebewertungsportal II. 

7 BVerfG, Beschl. v. 25.06.2009 — 1 BvR 134/03, NJW-RR 2010, 470 ff. — Pressespiegel. 

28 BVerfG, Beschl. v. 25.06.2009 - 1 BvR 134/03, NJW-RR 2010, 470 (Rn. 58) — Pres- 
sespiegel. 
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Daraus leitet das BVerfG ab, dass bei einer Untersagung der Verbreitung 
fremder Meinungen ein Rückgriff auf die Pressefreiheit nur erforderlich sei, 
wenn die Veröffentlichung „sich auf die bloße technische Verbreitung der 
Äußerungen Dritter beschränkt.” Komme es im konkreten Fall darauf an, 
ob eine bestimmte Äußerung zulässig sei, sei „ungeachtet des Verbreitungs- 
mediums Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG einschlägig“.”” 

Daraus kann allerdings nach hier vertretener Auffassung nicht geschluss- 
folgert werden, dass beispielsweise Kommunikationsdienste wie Facebook 
pauschal dem Schutz der Meinungsfreiheit zu unterstellen wären, wie es die 
Rechtsprechung aber insinuiert.™ Denn erstens bildet der angesprochene 
Pressespiegel-Beschluss des BVerfG die Sachlage für Intermediäre nicht voll- 
ständig ab, da es bei diesen in der Regel an der pressetypischen Selektivität 
bei der Auswahl fremder Beiträge fehlt. Zweitens ist die verfassungsgericht- 
liche Anknüpfung an die lediglich „technische Verbreitung“ von Meinungen 
Dritter auch mit seiner früheren Entscheidung Benetton F” zu erklären. Hier 
hatte das BVerfG eine nachteilige Sanktion für den Abdruck einer Werbe- 
anzeige nur an der Pressefreiheit gemessen. Die Meinungsfreiheit hatte es 
daneben nicht zur Anwendung kommen lassen.” Auf diese konnte sich das 
Presseunternehmen nur akzessorisch berufen. Daraus lässt sich nur der 
Schluss ziehen, dass die rein organisationsrechtliche Absicherung der kom- 
munikativen Rahmenbedingungen des öffentlichen Diskurses primär gerade 
nicht, jedenfalls nicht notwendig ausschließlich, von der Meinungsfreiheit 
selbst abhängt. Anders gewendet: das Fehlen einer spezifischen Grund- 
rechtsverbürgung für den institutionellen Rahmen des Meinungsdiskurses 
über Art. 5 Abs. 1 S.2 GG hinaus rechtfertigt es noch nicht, diesen institu- 
tionellen Schutz in der Meinungsfreiheit selbst zu verorten.’* Drittens ist die 
vom BVerfG vertretene Auffassung, nur bei einer „technischen Verbreitung“ 
stehe der Rekurs auf die Pressefreiheit offen, nicht ohne Weiteres mit der 
überkommenen Differenzierung zwischen „aktiver“ und „passiver“ bzw. 
„neutraler“ Rolle kurzzuschließen, die hier bereits kritisiert wurde.” Denn 
die vom BVerfG verwendete Redewendung der „technischen Verbreitung“ 


> BVerfG, Beschl. v. 25.06.2009 — 1 BvR 134/03, NIW-RR 2010, 470 (Rn. 59) — Pres- 
sespiegel. 

3 BVerfG, Beschl. v. 25.06.2009 - 1 BvR 134/03, NJW-RR 2010, 470 (Rn. 59) — Pres- 
sespiegel. 

31 Kritisch auch Spindler, in: Spindler/Schmitz, TMG, $7 Rn. 60; Hindelang, Freiheit 
und Kommunikation, S. 318 ff., der seine Kritik aber zu einem generellen Bezweifeln der 
Sinnhaftigkeit der Störerhaftung entwickelt. 

2 BVerfG, Urt. v. 12.12.2000 — 1 BvR 1762/95, BVerfGE 102, 347 ff. — Benetton I. 

33 Vgl. BVerfG, Urt. v. 12.12.2000 - 1 BvR 1762/95, BVerfGE 102, 347 (359) — Benet- 
ton I. 

® Ähnlich der Sache nach Buchheim, JuS 2018, 548 (550 £.). 

35 Vgl. oben §8 B. 
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erscheint hier eher als funktionaler Platzhalter für die wesentlich bedeutsa- 
mere Frage, ob in dem Geschäftsmodell bzw. in dessen technischer K.onfi- 
guration konkret eine eigene Meinung des Diensteanbieters zum Ausdruck 
kommt.” Das aber ist keineswegs offensichtlich, sondern in aller Regel zwei- 
felhaft.”” Schließlich scheint das BVerfG in einer jüngeren Entscheidung zu 
einem gegenüber Google geltend gemachten Anspruch auf Entfernung eines 
Suchergebnisses dies ähnlich zu sehen.” 

Nach dem hier dargestellten Modell des Prüfprogramms besteht für eine 
grundrechtliche Zuordnung unter die Meinungsfreiheit allerdings auch kein 
normativ überzeugender Grund, da den Intermediären zugeordnete Hand- 
lungsanforderungen jedenfalls von ihren grundrechtlich verbürgten unter- 
nehmerischen Freiheiten abgebildet werden können, wie sie insbesondere in 
Art. 12 GG und Art. 16 GRCh niedergelegt sind.” 


C. Fazit 


Die Ausgestaltung der Störerhaftung erweist sich nach diesen Überlegungen 
als grundsätzlich geeignete Figur, um die Haftung der Intermediäre flexibel 
auszugestalten und hierbei die Besonderheiten der jeweils betroffenen Ge- 
schäftsmodelle hinreichend zu berücksichtigen. Insbesondere der Aspekt der 
Prozeduralisierung reflektiert in geeigneter Weise das Geflecht verschiedener 
freiheitsrechtlicher Interessen, die sich bei der Inanspruchnahme der Inter- 
mediäre als Störer gegenüberstehen. Seit neuestem ist dieser Befund auch 
verfassungsgerichtlich bestätigt. 

Allerdings zeigen sich bei der Störerhaftung auch diverse kritische Eigen- 
schaften bzw. Implikationen bei der Handhabung durch die Rechtspre- 
chung. Generell scheint dies an einer Position zu liegen, die nach hier ver- 
tretener Auffassung den Schwerpunkt immer noch zu oft auf eine haftungs- 
rechtliche Absicherung der Diensteanbieter legt. Das betrifft zwar nicht die 
Grundlagen der Störerhaftung per se, sondern — neben dem pauschalen Aus- 
schluss von Schadensersatzansprüchen — konkrete Details ihrer Ausgestal- 
tung, die bisweilen ein nicht unerhebliches kritisches Potenzial offenbaren. 
Insbesondere die zu strengen Anforderungen an die Substanziierungsoblie- 
genheiten stehen hier im Kern der Kritik und tangiert die von möglichen 
Rechtsverletzungen Betroffenen potenziell in erheblicher Weise. 


®° Pille, Meinungsmacht sozialer Netzwerke, S. 178 f., verlangt hierfür zu Recht einen 
„Auswahl- oder Wertungsprozess“. 

37 Wie hier zweifelnd Franzius, JZ 2016, 650 (654); anders aber Milstein/Lippold, 
NVwZ 2013, 182 ff. Zur Debatte in den USA vgl. oben §7 Fn. 12. 

38 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 06.11.2019 — 1 BvR 276/17, NVwZ 2020, 63 (Rn. 105) — Recht 
auf Vergessen II. 

3 Zur GRCh vgl. auch Chmelik, Social Network Sites — Soziale Netzwerke, S. 202. 
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Konkret ergibt sich danach das Petitum an die Rechtsprechung, an ent- 
scheidenden Stellschrauben die hier erläuterten Wertungen einfließen zu las- 
sen. So sollte von dem Kriterium der „unschweren“ Erkennbarkeit bzw. ähn- 
lichen Maßstäben für die Notifizierungen an Diensteanbieter Abstand ge- 
nommen werden. Ferner sollte in Erwägung gezogen werden, den Ausschluss 
von Schadensersatzansprüchen aus dem Anwendungsbereich der Störerhaf- 
tung zu revidieren. Dies ließe sich mit Art. 14 ECRL durchaus vereinbaren 
und könnte überdies einen Beitrag zur angemessenen Kompensation der von 
Rechtsverletzungen Betroffenen liefern. Nicht zuletzt wäre damit ein Schritt 
in Richtung einer Klärung der dogmatischen Verortung der Störerhaftung 
verbunden. Denn neben dem wichtigen und stets zu berücksichtigen Prinzip 
der Effektivität der Inanspruchnahme der Diensteanbieter als „cheapest cost 
avoider“ spielen insbesondere mit Blick auf Persönlichkeitsrechtsverletzun- 
gen konkrete Verhaltenspflichten eine Rolle, die einen sehr starken Zusam- 
menhang zum zivilrechtlichen Konzept der Verkehrspflichten aufweisen. 


$11 


Folgerungen für das Recht der Haftung 
der Intermediäre 


Nachdem die Störerhaftung in ihren Grundlagen dargestellt und bewertet 
wurde, sollen nunmehr die bisherigen Erkenntnisse dieser Untersuchung zur 
Rolle der Diensteanbieter auf das Recht der Haftungsprivilegierungen rück- 
bezogen werden. Hierbei sind die problematischen Aspekte der Störerhaf- 
tung ebenfalls zu berücksichtigen. Zunächst ist kurz auf die Bedeutung ein- 
zugehen, die dem Recht der Haftung der Intermediäre in Form der Haftungs- 
privilegierungen noch zukommt (A.). Sodann ist eine teleologische Weiter- 
entwicklung dieses Regelungsbereichs vorzunehmen (B.). Im Anschluss ist 
auf konkrete Folgerungen der bisherigen Überlegungen einzugehen, die mit 
Blick auf die Art. 14 ECRL, $10 TMG wie auch auf die Störerhaftung aus- 
buchstabiert werden (C.). Schließlich sind die Erkenntnisse bezüglich des 
Verbots der Auferlegung allgemeiner Überwachungspflichten gemäß Art. 15 
ECRL, $7 Abs.2 TMG in konkrete Folgerungen umzuformulieren (D). 


A. Die Bedeutung der Haftungsprivilegierungen 
für die Haftung der Intermediäre 


Wie zu Beginn dieser Untersuchung bereits dargestellt wurde, stammen die 
Haftungsprivilegierungen noch aus der Anfangszeit des Internet als Tech- 
nologie der Massen. 25 Jahre später ist die Frage angezeigt, ob die Entwick- 
lung über diese, überwiegend immer noch in ihrem Ausgangszustand ver- 
harrenden Regelungen hinweggegangen ist und ob für die damals adressier- 
ten Interessenkonflikte mittlerweile nicht neue Antworten technischer oder 
rechtlicher Natur formuliert werden könnten. In diesem Zusammenhang 
meinen allerdings manche Stimmen, dass dem Recht der Haftungsprivilegie- 
rungen keine besondere Bedeutung mehr zukäme. Insbesondere Hofmann 
vertritt die Auffassung, dass die Haftungsbeschränkungen aufgrund des 
Art. 14 ECRL bzw. $ 10 TMG keine größere Rolle mehr spielten. Er begrün- 
det dies mit der Unanwendbarkeit der Haftungsprivilegierungen auf Unter- 
lassungsansprüche. Außerdem sei die Wirkmacht der Haftungsprivilegierun- 
gen angesichts ihrer richterrechtlichen Beschränkung auf „passive“ Inter- 
mediäre ohnehin beschränkt. Schließlich seien die für die Diensteanbieter 
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relevanten Haftungsbeschränkungen primär aus den durch den EuGH ver- 
stärkt in Stellung gebrachten Grundrechten sowie aus dem Verbot allgemei- 
ner Überwachungspflichten zu folgern.' 

Diese weitgehende Relativierung der Haftungsbeschränkungen der 
ECRL überzeugt nicht vollumfänglich. Zur Frage der Anwendbarkeit der 
Art. 14 ECRL bzw. des$ 10 TMG auf Unterlassungsansprüche wurde bereits 
angemerkt, dass die Störerhaftung teilweise immer noch über den Rahmen 
der ECRL hinausweist und insoweit das unionsrechtliche Konfliktpotenzial 
noch nicht abschließend geklärt ist.” Die von Hofmann betonte Beschrän- 
kung der Haftungsprivilegierungen auf „passive“ Intermediäre mag dem sta- 
tus quo der Rechtspraxis entsprechen. Es wurde jedoch schon begründet, 
inwieweit diese Beschränkung auf theoretischer und praktischer Ebene nicht 
überzeugt.” Die Betonung der grundrechtlichen Perspektive, wie sie vom 
EuGH insbesondere in den SABAM-Entscheidungen und in ähnlichen Fra- 
gestellungen in jüngerer Zeit zum Ausdruck kommt,* weist zwar einerseits 
auf einen richtigen Punkt hin. Dass der EuGH in letzter Zeit immer deutli- 
cher wahrnehmbar zum Grundrechtsgericht avanciert,’ ist als teilweise Ab- 
kehr von seiner Rolle als marktliberaler Motor der „Integration durch 
Recht“ zu begrüßen, die die Europäischen Gemeinschaften in ihren ersten 
Jahrzehnten entscheidend prägte.° Dennoch übergeht die Betonung der 
Grundrechte in diesem Kontext, dass die Haftung der Intermediäre immer 
noch in erster Linie durch Sekundär- bzw. einfaches Recht geprägt ist und die 
sich daraus ergebenden Konflikte zuerst mit dem Blick hierauf zu beantwor- 
ten sind.’ Eine übermäßige Aufladung der Grundrechte gerade angesichts 
der Existenz recht detaillierter einfachrechtlicher Ausformungen intermedi- 
ärer Sorgfaltsstandards droht demgegenüber, diese demokratisch gesetzten 
Standards zu unterminieren. Zuletzt spricht außerdem viel für die bereits 
erwähnte Integration der Haftungsprivilegierungen in das Verkehrspflich- 
tenkonzept, soweit in ihnen konkrete Sorgfaltspflichten zum Ausdruck kom- 
men.? Mit einer solchen integrativen Lösung? verträgt sich eine Entwertung 


! Hofmann, ZUM 2019, 617 (624 f.); vgl. auch ders., GRUR 2019, 1219 (1222 f.). 

? Vgl. oben § 10 A. V.2. 

` Vgl. oben §8 B. 

* Vgl. oben §4 C. IV. 2. a) cc). 

$ Vgl. dazu die Nachweise oben in §4 Fn. 280. 

° Vgl. dazu instruktiv Scharpf, Socio-Economic Review 8 (2010), 211 (221 ff.). 

" Daran ändert auch die durchaus bemerkenswerte verfassungsrechtliche Aufwertung 
der Störerhaftung in BVerfG, Beschl. v.06.11.2019 — 1 BvR 276/17, NVwZ 2020, 63 
(Rn. 113) — Recht auf Vergessen I, nichts. 

® Vgl. in diesem Sinne Wagner, in: MüKo BGB, $823 Rn. 867; ansatzweise wohl auch 
Spindler, in: Spindler/Schmitz, TMG, TMG $ 10 Rn. 100. 

° Für diese spricht sich nicht zuletzt auch Hofmann, GRUR 2019, 1219 (1222), selbst 
aus. 
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des einfachen Rechts zulasten von Maßstäben grundrechtlicher Provenienz 
nur schlecht. 

Die Tatsache, dass im rechtspolitischen Raum in jüngerer Zeit wiederholt 
um eine gesetzliche Fortentwicklung des Haftungsregimes gerungen wurde 
und wird, mag hier zwar nur anekdotischen Charakter haben, unterstreicht 
aber die Vermutung, dass das Haftungsrecht von zentraler Bedeutung ist, 
wenn es um die Aushandlung richtiger regulativer Zugriffe auf diesen Le- 
bensbereich geht und unterstreicht zugleich dessen demokratische Relevanz. 
Zusammenfassend entfaltet das Recht der Haftungsprivilegierungen der In- 
termediäre also durchaus eine eigenständige Bedeutung, die es für die Fort- 
entwicklung der Sorgfaltsmaßstäbe für die Intermediäre zu einem wichtigen 
Anknüpfungspunkt machen. 


B. Die Zwecke des Rechts der Haftungsprivilegierungen 


Zunächst ist auf die Zwecksetzungen einzugehen, die die Gesetzgeber beim 
Erlass der Haftungsprivilegierungen verfolgten. Soweit diese Zwecke nicht, 
nicht mehr oder nicht vollständig verwirklicht sind, sollte über deren Präzi- 
sierung nachgedacht werden. Dies ist Anliegen des nachfolgenden Ab- 
schnitts. 


I. Blick zurück in die USA 


Wie oben ausführlich dargelegt wurde, war es das grundlegende Ziel des US- 
Gesetzgebers, mit $230 CDA den Intermediären eine Immunisierung als Be- 
lohnung für deren ernsthafte Bemühungen gewähren, eigenständig ihre 
Machtsphäre und die Inhalte ihrer Nutzer zu regulieren." In ihrer ursprüng- 
lichen Intention verlangt die Norm in den USA den Diensteanbietern damit 
sogar mehr freiwillige Überwachungsmaßnahmen ab bzw. lässt das Privileg 
trotz der Ausführung solcher Maßnahmen unberührt. Unter den Art. 14f. 
ECRL ist dagegen jede Maßnahme, die den Diensteanbieter nicht mehr als 
„neutral“ erscheinen lässt, für diesen ein Haftungsrisiko. Insoweit lässt sich 
also festhalten, dass diese Regelung die rechtliche Auferlegung einer Pflicht 
zu dem Verhalten verbietet, zu dem $230 CDA gerade einen Anreiz liefern 
soll." Diese Anreizwirkung wurde zwar bislang, wie zu Beginn dieser Unter- 
suchung dargelegt wurde, aufgrund einer sehr unternehmensfreundlichen 
Handhabung durch die Gerichte in den USA faktisch unterlaufen. Dennoch 


1 Vgl. oben $3 Fn. 16 und den zugehörigen Text. 
!! Anders insoweit Beckmann, Verantwortlichkeit von Online-Diensteanbietern in Eu- 
ropa und den Vereinigten Staaten von Amerika, S. 274f. 
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muss die Frage erlaubt sein, inwiefern sich der in Art. 15 ECRL niedergelegte 
Grundsatz im Vergleich zu dieser Regelung behaupten kann, die prinzipiell 
einen „aktiveren“ Part der Intermediäre fordert. Berücksichtigt man die Be- 
deutung und die Einflussmöglichkeiten gerade der etablierten, wirkmächti- 
gen Intermediäre, spricht viel dafür, mit rechtlichen Mitteln verstärkte An- 
reize zu einem freiwilligen Engagement bezüglich der Verhinderung rechts- 
widriger Inhalte zu setzen. Das ebenfalls auf die US-amerikanische Regelung 
zurückgehende Prinzip des „guten Samariters“ wäre hierfür geeignet, wie im 
Folgenden zu erläutern ist. 


II. Modifizierung der Zwecke des Rechts der Haftungsprivilegierung 
durch Einführung einer „Good Samaritan“-Regelung 


Die Haftungsprivilegierungen werden gemeinhin mit dem Geschäftsmodell 
der von den Intermediären erbrachten Dienstleistungen gerechtfertigt. Die- 
ses beruht in diesem Kontext auf dem Fehlen einer inhaltlichen Beziehung zu 
den von ihnen transportierten Inhalten, mit deren Erstellung sie in der Regel 
nicht unmittelbar zu tun haben.” Diese Sichtweise mag zwar als Ausgangs- 
punkt für die Betrachtung von Bedeutung sein. Es genügt jedoch nach hier 
vertretener Auffassung nicht, bei der Betonung des Fehlens einer Beziehung 
zum Inhalt stehen zu bleiben. Denn mag ein konkretes Interesse an dem 
Inhalt im Sinne der hierin zutage tretenden Positionen, Meinungen etc. in der 
Tat nicht vorhanden sein, liegt ein hohes wirtschaftliches Interesse an der 
Verbreitung der Inhalte aufseiten der Diensteanbieter umso näher.” Die Fi- 
xierung auf den „bloßen Vermittlungsvorgang‘“* genügt nach hier vertrete- 
ner Auffassung als teleologische Rechtfertigung einer Privilegierung jedoch 
nicht. 

Es bedarf vielmehr weiterer Zwecke, um eine Haftungsprivilegierung im 
Grundsatz - über Ausnahmen ist damit freilich noch nichts gesagt — zu recht- 
fertigen. Eine solche Zweckerweiterung könnte gerade darin bestehen, frei- 
willigen Kontrollmaßnahmen und Haftungsfreistellungen miteinander zu 
verknüpfen. Insoweit wurde bereits der Vorschlag unterbreitet, die Privile- 
gierungen des Art. 14 ECRL jenseits bereits geltender reaktiver Pflichten 
aufgrund von Hinweisen auf konkrete rechtswidrige Inhalte an die unter- 
nehmensseitige Einführung von Überwachungsinstrumenten im Sinne einer 
in den USA bekannten und hier bereits angesprochenen „Good Samaritan“- 
Regelung zu binden." Bei dieser ginge es darum, im Rahmen des Haftungs- 


2 Vgl. Frey, Die Haftung von Host-Providern für Immaterialgüterrechtsverletzungen, 
S. 119. 

" Vgl. oben die Nachweise in den $8 Fn. 37, 87 und die zugehörigen Ausführungen. 

"4 Paal, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, TMG § 10 Rn. 3. 

5 Vgl. Spindler, MMR 2018, 48 (52); ders., in: Eifert/Hoffmann-Riem, Innovation, 
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maßstabs bzw. der Reichweite der Haftung die aktiven „Eigenbemühungen 
der Provider“ zu berücksichtigen.” Das könnte von einer beschränkten 
Haftung lediglich im Innenverhältnis zum inhaltsverantwortlichen Nutzer, 
wie es etwa im US-amerikanischen Modell unter $230(c)(2)(A) CDA oder 
8512(g) DMCA der Fall ist, bis hin zu einer Privilegierung gegenüber Be- 
troffenen einer Rechtsverletzung gleichsam im Außenverhältnis reichen.” Im 
deutschen Recht erscheint das erstere Modell allerdings schwer realisierbar, 
soweit den von einer Entfernung eines Inhalts Betroffenen ein Anspruch auf 
Wiederherstellung zusteht.” Denn die Annahme eines solchen Wiederher- 
stellungsanspruchs ist mit einer Privilegierung für „takedowns“ im Innen- 
verhältnis kaum widerspruchsfrei in Einklang zu bringen. Deshalb spricht 
mehr dafür, eine Privilegierung für die redlichen Eigenbemühungen im Au- 
Benverhältnis wirken zu lassen. Nicht zuletzt für die Diensteanbieter wäre 
dies auch die attraktivere Lösung, weil das Haftungsrisiko für eingetretene 
bzw. behauptete Rechtsverletzungen im Außenverhältnis für sie höhere or- 
ganisatorische und finanzielle Kosten (Kraakman’') verursacht, vor denen sie 
eine entsprechende Privilegierung bewahren könnte. Eine solche Modifizie- 
rung der Haftungsprivilegierungen wäre insbesondere geeignet, den Wer- 
tungswiderspruch zu beseitigen bzw. abzumildern, der in der Benachteili- 
gung jener Diensteanbieter liegt, die eigeninitiativ ein Monitoring durchfüh- 


Recht und öffentliche Kommunikation, S. 67 (79 f.); kritisch auch Holznagel, Notice and 
Take-Down-Verfahren als Teil der Providerhaftung, S. 119. 

!° Leistner, ZUM 2016, 580 (585). 

"Vgl. in diesem Sinne auch Fischer, Die Einbindung von Providern in die Durchset- 
zung von Urheberrechten, S. 358 f. 

® Vgl. dazu oben $3 A. sowie Text zu $3 Fn. 167. 

» Vgl. etwa den Vorschlag zur Erweiterung von $10 TMG bei Holznagel, Notice and 
Take-Down-Verfahren als Teil der Providerhaftung, S. 249f., der sich tatbestandlich an 
8512 DMCA orientiert, die Privilegierung insoweit durch die Verankerung in $10 TMG 
aber in das Außenverhältnis kehrt. 

2 Insbesondere in grundrechtlicher Hinsicht berührt dieser Aspekt aber grundlegende 
Abgrenzungsfragen bei der Reichweite der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte. 
Für eine in diese Richtung weisende Bindung Privater an die Meinungsfreiheit OLG Mün- 
chen, Beschl. v. 24.08.2018 — 18 W 1294/18, NJW 2018, 3115 ff. — Hassrede; LG Frank- 
furt/M., Beschl. v. 14.05.2018 — 2-03 O 182/18, MMR 2018, 545 (Rn. 17 ff.); OLG Olden- 
burg, Urt. v.01.07.2019 — 13 W 16/19, MMR 2020, 41 (Rn.9); LG Bamberg, Urt. 
v. 18.10.2018 — 2 O 248/18, MMR 2019, 56 (Rn. 51); KG, Beschl. v. 22.03.2019 — 10 W 
172/18, NJW-RR 2019, 1260 (Rn. 17); dafür auch Raue, JZ 2019, 961 (964 ff.); vgl. ferner 
Holznagel, CR 2018, 369 (371); dagegen etwa OLG Stuttgart, Beschl. v. 06.09.2018 - 4 W 
63/18, MMR 2019, 110 (Rn. 29 £.); OLG Dresden, Beschl. v. 08.08.2018-4 W 577/18, NJW 
2018, 3111 (Rn. 20); OLG Karlsruhe, Beschl. v. 25.06.2018 — 15 W 86/18, NJW 2018, 3110 
(Rn. 18); vgl. Lüdemann, MMR 2019, 279 (280 ff.). 

” Vgl. oben unter §9 B. 


262 $ 11 Folgerungen für das Recht der Haftung der Intermediäre 


ren (wollen). Sie käme im Übrigen auch keineswegs einer Revolution des 
Haftungsrechts gleich, denn die Erwartung zur aktiven, eigeninitiativen Be- 
mühung der Diensteanbieter zur Kontrolle des eigenen Einflussbereichs äu- 
Bert, wenngleich nur ansatzweise, auch die ECRL. So heißt es in deren Er- 
wägungsgrund 40 S. 6, dass die in der ECRL statuierten Bestimmungen über 
die Verantwortlichkeit die Diensteanbieter „nicht daran hindern, innerhalb 
der von den Richtlinien 95/46/EG und 97/66/EG gezogenen Grenzen tech- 
nische Schutz- und Erkennungssysteme und durch die Digitaltechnik ermög- 
lichte technische Überwachungsgeräte zu entwickeln und wirksam anzuwen- 
den.“ Diese bislang selten beachtete Aussage, die eher programmatischer als 
normativer Natur ist, dient hier als Beleg, dass die Grundtendenz des Gesetz- 
gebers bereits in der ECRL in diese Richtung weist. Dies gilt es, in moderater 
und zugleich das Verhältnismäßigkeitsprinzip achtender Weise fortzuentwi- 
ckeln. 

Die genauen Voraussetzungen einer solchen „Good Samaritan“-Regel 
sind mit nicht gerade einfachen Wertungen verbunden,” die letztlich mitten 
ins Herz der Frage nach den Qualitäten bzw. Eigenschaften eines „idealen“ 
Intermediärs zielen. Diese Frage abstrakt, also diensteübergreifend beant- 
worten zu wollen, dürfte jedoch ein schwieriges Unterfangen darstellen. Eine 
Typisierungsbefugnis lässt sich dem Gesetzgeber jedoch kaum aus der Hand 
schlagen. Eine Orientierung an den Kriterien des $512 DMCA als erster 
Anhaltspunkt, verbunden mit dem Abschied von der geltenden, nur sehr 
grob zwischen verschiedenen Dienstetypen differenzierenden Einteilung, bei 
der insbesondere das Konzept des „Host-Providers“ nur wenig Differenzie- 
rungspotenzial aufweist,” kann hier den Weg weisen.” 


C. Elemente einer Reform des Haftungsrechts 
der Intermediäre 


Für die konkreten Regelungen zur Privilegierung von Intermediären im 
Kontext dieser Untersuchung, also insbesondere den Art. 14 ECRL, $10 
TMG, sind ebenfalls Ansatzpunkte zu erkennen und zu benennen, um die 
hier dargestellten Bedenken aufzugreifen. Diese betreffen eine grundlegende 
Neukonzeption der von Haftungsprivilegien grundsätzlich profitierenden 


? Vgl. Hoffmann! Volkmann, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 
TMG SI0Rn.2. 

? Vgl. Holznagel, Notice and Take-Down-Verfahren als Teil der Providerhaftung, 
S. 250. 

* Vgl. schon oben $8 A. 

3 Vgl. den Vorschlag von Holznagel, Notice and Take-Down-Verfahren als Teil der 
Providerhaftung, S. 249. 
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Dienste (I.), die Konsequenzen, die sich aus der mangelnden Eignung von 
„Neutralität“ als Leitbild für die Intermediäre ergeben (II.), sowie einzelne 
Elemente zur Modifizierung der durch die Haftungsprivilegien vermittelten 
Anreizstrukturen (IIl.). 


I. Neukonzeption der Einteilung in spezifische Dienste 


Es wurde bereits dargelegt, weshalb die aktuelle Einteilung der Dienste in den 
Art. 12-14 ECRL insbesondere hinsichtlich der Privilegierung des „Hos- 
tings“ nicht überzeugt.” Auch übergreifend wurde bereits auf die Probleme 
eines materiell horizontalen Ansatzes hingewiesen.” Dementsprechend sollte 
eine Reform der ECRL von dem Konzept des Host-Providers als einzige 
Kategorie der Privilegierung der hier in den Blick genommenen Dienstean- 
bieter Abstand nehmen. Stattdessen sollte sich die gesetzliche Regelung von 
einer genaueren funktionalen Zuordnung leiten lassen.” Diese kann weiter- 
hin in einer Speicherung liegen, wenn es im Kern des jeweils betroffenen 
Geschäftsmodells eben wirklich um eine Speicherung geht, wie es etwa bei 
Filesharing-Diensten der Fall ist. Liegt der Kern des Geschäftsmodells in 
einer funktionalen Betrachtung dagegen auch in der Verbreitung von Inhal- 
ten, sollte eine Privilegierungsnorm dies in den Vordergrund stellen und Pa- 
rameter entsprechender Sorgfaltsstandards vorgeben. Auch weitere Krite- 
rien wie insbesondere die Gefahrgeneigtheit eines Dienstes könnten insoweit 
zusätzlichen Differenzierungsspielraum eröffnen, der sich etwa in differen- 
zierenden Sorgfaltsstandards niederschlagen könnte. Ferner wäre eine Ein- 
teilung der verschiedenen, bereits geläufigen Geschäftsmodelle anzudenken, 
bei der dann eine deutlich differenziertere Ausformung von Sorgfaltsstan- 
dards denkbar wäre.” Umrahmt werden könnte ein solcher differenzierender 
Ansatz immer noch von einer Art Generalklausel, die dann im Vergleich zu 
spezifizierten Geschäftsmodellen eben nur ein Mindestmaß an objektiven 
und/oder subjektiven Anforderungen voraussetzen könnte, um die Privile- 
gierung zu gewähren. Unter dem geltenden System fallen schlichtweg zu viele 
Geschäftsmodelle unter ein und dieselbe Haftungsprivilegierung, sodass das 
Fehlen eines solchen hinreichenden Spielraums zur Differenzierung und Ka- 
tegorisierung im Grunde nicht einmal sonderlich überrascht. 


% Vgl. oben §8 A. 

” Vgl. oben §4 E. I. 

2 Im Urheberrecht ist die Kritik der unzureichenden Differenzierung zwischen ver- 
schiedenen Diensten keineswegs neu, vgl. Leistner, ZUM 2016, 580 (587); Czychowskil 
Nordemann, GRUR 2013, 986 (991 f.); vgl. auch Stieper, ZUM 2017, 132 (138). 

? So wäre etwa beispielsweise bei Kinderpornographie zwar weiterhin die Möglichkeit 
einer Beschwerde zwingend vorzusehen. Sie ist jedoch zweifelsfrei nicht notwendig, um 
dem Diensteanbieter das Haftungsprivileg abzusprechen, vgl. Holznagel, Notice and Ta- 
ke-Down-Verfahren als Teil der Providerhaftung, S. 91 f. 
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Dass eine solche funktionale Abschichtung wünschenswert und erforder- 
lich ist, lässt sich indiziell auch der Rechtspraxis entnehmen. Allein ein Blick 
auf ausführlichere Kommentierungen des $10 TMG, die in substanziellen 
Teilen auf eine Vielzahl von funktional unterschiedenen Einzelfällen zurück- 
greifen, um die Anwendung dieser Norm handhabbar zu machen, verdeut- 
licht, dass das horizontale, sektorübergreifende Modell dieser Regelung wo- 
möglich überholt ist.” Jedenfalls trägt ein solcher Zustand nicht zu einer für 
die Rechtspraxis sicheren und prognostizierbaren Handhabung bei. 

Eine funktionale Abschichtung hätte hier außerdem den Vorteil, ein Ar- 
gument entkräften zu können, das des Öfteren Versuchen eines regulativen 
Zugriffs entgegengebracht wird, nämlich die unangemessenen Konsequen- 
zen bei kleineren Diensten (Start-ups), die nicht über die finanziellen und 
technischen Ressourcen verfügten, um rechtliche Vorgaben im gleichen Aus- 
maß umzusetzen, wie es bei den großen Konzernen der Fall ist. Als Blau- 
pause kann insoweit auf die Idee hinter der Beschränkung des Anwendungs- 
bereichs neuerer gesetzgeberischer Vorhaben verwiesen werden. So werden 
sowohl in $1 Abs.2 NetzDG’ als auch in der DSM-RL schon durch eine 
beschränkte Definition der von der Richtlinie anvisierten Akteure in Art. 2 
Nr. 6 UAbs. 2 DSM-RL viele Dienste nicht erfasst.” Ferner werden Teile der 
eigentlich von diesen Regelwerken erfassten Akteure von bestimmten Pflich- 
ten ausgenommen, wie Art. 17 Abs.6 DSM-RL festhält.” Ungeachtet et- 
waiger Auslegungsschwierigkeiten bei diesen Regelungen” sind in diesem 
Sinne abgestufte Compliance- und Haftungskonzeptionen nicht allein den 
Realitäten rechtspolitischer Kompromissfindung geschuldet, sondern stellen 
nach hier vertretener Auffassung prinzipiell Schritte in die richtige Richtung 
dar, um die Potenziale differenzierter Lösungen der Haftungsfrage im All- 
gemeinen auszuloten. Allerdings ist eine Beschränkung allein auf den wirt- 
schaftlichen bzw. kommerziellen Erfolg und das Alter von Diensten, wie es 
bei den genannten Beispielen der Fall ist, nicht hinreichend. Ginge es um eine 
Reform der Art. 12-14 ECRL, wäre alternativ oder kumulativ eine Abstu- 
fung nach den jeweils angebotenen Diensten erforderlich, um das Maß an 


® Vgl. etwa die von Spindler, in: Spindler/Schmitz, TMG, $ 10 Rn. 77 ff., aufgeführten 
„Einzelfälle“. 

3! Wobei hier trotz dieser akteurspezifischen Ausnahme gleichwohl die Störerhaftung 
weiterhin greift. 

” Vgl. dazu oben $7 C. 1.2. 

3 Vgl. zu Art. 17 DSM-RL noch unten § 12 B. Vgl. auch den von den Regierungsche- 
finnen der Länder verabschiedeten Medienstaatsvertrag (vgl. oben $6 Fn. 28), der in $91 
einen ähnlichen Ansatz bei der Definition von „Medienintermediären“ verfolgt; kritisch 
dazu aber Ladeur/Gostomzyk, K&R 2018, 686 (689 f.). 

* Zu$1 Abs. 2 NetzDG vgl. Spindler, GRUR 2018, 365 (368); zu Art. 17 DSM-RL vgl. 
ders., CR 2019, 277 (288). 
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Kontrolle, das die jeweiligen Diensteanbieter im Hinblick auf ein bestimmtes 
Geschäftsmodell bezüglich der von ihnen transportierten Inhalte haben und 
den potenziellen Nutzen aus der Verbreitung oder Speicherung dieser Inhalte 
angemessen berücksichtigen zu können. 

Zur Klarstellung sei hier betont, dass es mit dem hier vorgeschlagenen 
Ansatz nicht darum geht, einer materiellen Gleichbehandlung von Content- 
Providern und sonstigen Diensten das Wort zu reden. Denn es bleibt richtig 
und wichtig, im Sinne des Prinzips der Eigenverantwortung tatsächlich ei- 
gene bzw. selbst produzierte Informationen materiell stärker zuzurechnen, 
als es bei den Diensteanbietern der Fall ist. Nach den bisherigen Überlegun- 
gen dieser Untersuchung ist dies allerdings auch kein überzeugendes Argu- 
ment, um sich für eine legislative Untätigkeit einzusetzen. 


II. Aufgabe der Unterscheidung zwischen aktiver und passiver Rolle 


Ein weiterer Ansatzpunkt für eine Reform wäre eine Befreiung des Art. 14 
ECRL und seiner Umsetzungsvorschriften von der Fixierung auf die Diffe- 
renzierung zwischen „aktiven“ und „passiven“ Diensten. Denn eine solche 
Binarität verhindert die Kontextualisierung der Funktionen der jeweils be- 
troffenen Diensteanbieter und zwingt stattdessen zu schematischen Lösun- 
gen.” Die Rechtsprechung des EuGH sucht zwar in diesem Rahmen Kom- 
promisse im Rahmen der weiteren Handhabung von Art. 14f. ECRL,* ver- 
mag sich jedoch nicht von den genannten Attributen zu befreien.” 

Eine positive Deutung bzw. Neukonzeption des Neutralitätsprinzips be- 
fürwortet allerdings Husovec.” Während eine zu breite Interpretation der 
Passivität den praktischen Anwendungsbereich der Privilegierungen zu ent- 
leeren drohe, sei auch eine Lesart der Neutralität denkbar, die das Rege- 
lungsregime positiv fortentwickeln könne. Namentlich sei die Frage der Pas- 
sivität auch als Kriterium zur Abgrenzung von „third-party information“, 
also von Nutzern eingegebenen Informationen im Sinne von Art. 14 Abs. 1 
ECRL, gegenüber diensteeigenen Informationen nutzbar.” De lege lata wäre 
damit allerdings eine Reduktion des Neutralitätsprinzips verbunden, die in 
der Haltung des EuGH keinen Niederschlag findet. Denn dieser betrachtet 


3 Vgl. dazu schon oben § 8 B; ferner Ohly, ZUM 2015, 308 (313); Spindler, MMR 2018, 
48 (52). 

* Dies betont u.a. Husovec, Injunctions against Intermediaries in the European Union, 
S. 57. 

” Vgl. paradigmatisch EuGH, Urt. v.23.03.2010 — C-236/08, NJW 2010, 2029 
(Rn. 113 f.) - Google France und Google; Urt. v. 12.11.2011 - C-324/09, MMR 2011, 596 
(Rn. 113) - L’Oreal SA. 

38 Vgl. Husovec, Injunctions against Intermediaries in the European Union, S. 55 ff. 

? Husovec, Injunctions against Intermediaries in the European Union, S. 55 f. 
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die Passivität bzw. Neutralität als essenzielle Voraussetzung, um überhaupt 
zu einer Anwendung der Privilegierungen im Einzelnen zu gelangen.” Eine 
doppelte Relevanz sowohl in dieser Hinsicht als auch mit Blick auf die Ab- 
grenzung von nutzer- und dienstegenerierten Inhalten wäre indes systema- 
tisch kaum überzeugend. Auch de lege ferenda wäre das Abstellen auf Neu- 
tralität zum Zwecke dieser Abgrenzung nicht vorzugswürdig. Denn sofern es 
bei einer rein technischen Abgrenzung der Eingabe von Informationen durch 
verschiedene Akteure bliebe, hätte die Neutralität als in erheblichem Aus- 
maß auf Wertungen abstellendes Prinzip eher den Effekt einer Nivellierung 
prinzipiell klar trennbarer Kategorien. Wollte man dagegen die Abgrenzung 
eigener und fremder Inhalte selbst stärker von Wertungen abhängig machen, 
wie es etwa bei der Kategorie des Zueigenmachens in der deutschen Rechts- 
ordnung der Fall ist," führte eine Aufladung dieser Wertungsentscheidung 
mit dem Gedanken der Neutralität indes ebenfalls nicht zu einer verbesserten 
Abgrenzbarkeit, sondern im Gegenteil eher zu einer Einbuße an abstrakti- 
onsfähigen Kriterien, an denen die Diensteanbieter ihre Praxis ausrichten 
könnten. Gewonnen wäre damit also wenig. Stattdessen sollte bei einer Re- 
form verstärkt auf die materiellen Funktionen des Diensteanbieters abge- 
stellt werden. So sollte insbesondere seine redaktionelle Funktion eine Rolle 
spielen, die nicht allein auf die technische Kontrolle von Inhalten abstellt, 
sondern auch Gestaltungsfunktionen im Umfeld von Inhalten als „kenntnis- 
ähnliches“ oder der Kenntnis nahekommendes Element in den Blick nimmt. 
Eine sinnvolle Eingrenzung der Haftungsprivilegierung könnte dann immer 
noch an einer Zuordnung des jeweils transportierten Inhalts erfolgen.” 

Der Weg zu einer Aufgabe des Neutralitätsprinzips könnte ferner auch 
darin liegen, sich auf eine teilweise bereits vertretene Interpretation des Er- 
wägungsgrundes 42 der ECRL zu berufen, der zufolge die Beschränkung der 
Haftungsprivilegien auf Dienste „rein technischer, automatischer und pas- 
siver Art“ nur Dienste im Sinne von Art. 12 und 13 ECRL erfassen soll.” 
Freilich könnte es aber damit nicht sein Bewenden haben, da auch eine Auf- 
gabe des Neutralitätskriteriums in diesem Sinne noch keine positive For- 
mulierung der Funktionen oder der Pflichten der Diensteanbieter beinhalten 
würde, die nach hier vertretener Auffassung zentraler Bestandteil einer Re- 
formulierung der Haftungsprivilegien darstellen sollte. Die Aufgabe des 
Neutralitätsdogmas ist damit notwendiger, aber noch nicht hinreichender 


“ Vgl. schon oben 84 C. I. 3. 

* Vgl. dazu oben §4 D. I. 2. 

#2 Nach Stalla-Bourdillon, in: Taddeo/Floridi, The Responsibilities of Online Service 
Providers, S.275 (288), soll hier eine grundrechtliche Verortung ein entscheidendes Kri- 
terium bilden. 

8 Vgl. dazu schon oben $4 Fn. 84; ferner Valckel Kuczerawy/Ombelet, in: Taddeo/Flo- 
ridi, The Responsibilities of Online Service Providers, S. 101 (107 £.). 
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Bestandteil einer Anerkennung der Verantwortung der Intermediäre. Viel- 
mehr kommt es auch auf die weiteren Anreizstrukturen an, die im Recht der 
Haftungsprivilegierungen eingewoben sind. 


III. Elemente verbesserter Anreizstrukturen 


Auf diese Anreizstrukturen ist im Folgenden einzugehen. Unter Rückgriff 
auf bereits herausgearbeitete Einsichten lassen sich so auch Perspektiven de 
lege ferenda formulieren. Dabei lassen sich die soeben“ im Rahmen der Stö- 
rerhaftung problematisierten Anreizstrukturen® in Folge der Begründungs- 
lasten und deren Konsequenzen im Grunde genommen auch als Problem der 
Haftungsprivilegierung nach Art. 14 ECRL, $10 TMG beschreiben. Denn 
deren Wertungen sind - trotz ihrer eigentlichen Unanwendbarkeit — auch im 
Rahmen der Störerhaftung selbst zu berücksichtigen.” Im Folgenden soll 
daher auf die Besonderheiten dieser Regelungen eingegangen und es sollen 
mögliche Ansätze für eine Reform aufgezeigt werden, die die bereits be- 
schriebenen problematischen Aspekte der geltenden Rechtslage und -praxis 
berücksichtigen. 


1. Die Kenntnisnahme als Anknüpfungspunkt intermediärer Verantwortung 
im Haftungsrecht 


Zuerst ist der Blick auf die Kenntnisnahme zu richten, die in Art. 14 Abs. 1 
lit. a ECRL, $ 10 TMG sowie unter der Störerhaftung jeweils eine entschei- 
dende Rolle bei der Bestimmung der Haftung eines Diensteanbieters im kon- 
kreten Fall spielt. Die rechtliche Ausgestaltung der Anforderungen an die 
Kenntnisnahme kann danach einen zentralen Baustein einer angemessenen 
Anreizstruktur darstellen, worauf — daran sei hier noch einmal erinnert — 
Kraakman bereits hingewiesen hat.” 

Das Abstellen auf die Kenntnis im Rahmen der Inpflichtnahme eines Stö- 
rers lässt sich mit Wagner verhaltensökonomisch grundlegend dadurch be- 
gründen, dass die Kenntniserlangung den ‚„Informationsstand [...] verän- 
dert, so dass die Kosten für die Vermeidung der Rechtsverletzung häufig 
sinken.“* Diese Einsicht kann hier den Ausgangspunkt für die konkrete Aus- 


* Vgl. oben § 10 B. IV. 1. 

® Vgl. zu Anreizstrukturen in diesem Zusammenhang auch Eifert, in: Hermstrüwer/ 
Lüdemann, Der Schutz der Meinungsbildung im digitalen Zeitalter, S. 189 (199 f.). 

* So OLG Hamburg, Urt. v. 14.01.2009 — 5 U 113/07, MMR 2009, 631 (636) — Usenet I; 
Kartal-Aydemir!Krieg, MMR 2012, 647 (649); Brock/Schmittmann, in: Schwartmann, Pra- 
xishandbuch Medien-, IT- und Urheberrecht, Kap. 10 Rn.81; Kovacs, Die Haftung der 
Host-Provider für persönlichkeitsrechtsverletzende Internetäußerungen, S. 196. 

* Vgl. Kraakman, Journal of Law, Economics, and Organization 2 (1986), 53 (76). 

# Wagner, in: FS Medicus 2009, S. 589 (606), dort bezogen auf die Geltendmachung des 
Unterlassungsbegehrens, das aber einer Kenntnis insoweit gleichkommt. 
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formung spezifischer normativer Erwartungen an die Intermediäre markie- 
ren. Denn sie bringt bei der Frage nach den Kosten der Vermeidung von 
Rechtsverletzungen zu Recht zum einen den Effektivitätsgedanken zum 
Ausdruck, der einer Zuweisung von Verantwortung zur Vermeidung und 
Beseitigung von rechtlich relevanten Rechtsgutbedrohungen immanent ist 
(„cheapest cost avoider“®). Zum anderen negiert sie aber auch nicht den 
Grundsatz der Eigenverantwortung, demzufolge der Primärverursacher als 
Adressat rechtlicher Pflichten stets in den Blick zu nehmen ist, insoweit bei 
der Frage nach den „Kosten“ auch auf die Aufwände zur Vermeidung der 
Rechtsverletzung durch den Primärverursacher abzustellen sein kann. Die 
Auslegung von $ 10 TMG und Art. 14 ECRL spiegelt, wie schon in den vor- 
angegangenen Abschnitten teilweise sichtbar wurde, diese Einsichten indes in 
mehreren Aspekten nicht vollständig wieder bzw. wird diesen Maßstäben 
nicht vollumfassend gerecht. 


a) Vermittlung eines Wissensstandes unterhalb positiver Kenntnis 


Denn die angesprochenen Kosten der Vermeidung von Rechtsverletzungen 
sinken nicht erst, wenn eine sichere positive Kenntnis im oben beschriebenen 
Sinne vorliegt und bewiesen ist, sondern bereits bei einem vorsätzlichen Ver- 
schließen der Augen vor den Fakten. Das soll aber zum einen unter$ 10 TMG 
gerade nicht erfasst werden.” Zum anderen eröffnet die Handhabung der 
Störerhaftung insoweit ebenfalls das Risiko, dass Diensteanbieter gerade 
versuchen, die Kenntnisnahme entweder aktiv zu verhindern, indem etwa 
das Design entsprechender Mitteilungsoptionen in diesem Sinne gewählt 
wird,” oder aber sich auf die Anforderungen an eine entsprechende Notifi- 
zierung berufen, mit denen die Rechtsprechung ihnen entgegenkommt.” Je- 
denfalls wenn infolge einer Notifizierung die Wahrscheinlichkeit einer tat- 
sächlichen Rechtsverletzung als überwiegend erscheint, sollte eine Inan- 
spruchnahme bei Untätigkeit des Diensteanbieters haftungsrechtliche Kon- 
sequenzen zeitigen. Der Maßstab der Kenntnis als solcher ist demgegenüber 
zu hoch angesetzt, weil er Beweisprobleme mit sich bringt, die bei einer hier 
vorgeschlagenen Absenkung des Standards so nicht mehr gegeben wären. 
Fraglich ist, ob sich insoweit an die bereits diskutierte Aussage des EuGH 
aus der Entscheidung L’Oreal anknüpfen ließe, der mit Blick auf die Privi- 
legierung der Diensteanbieter festgehalten hatte, dass es bei der insoweit 
erforderlichen fahrlässigen Unkenntnis auf die Sichtweise eines „sorgfältigen 
Wirtschaftsteilnehmers“ ankomme.“ Das hängt davon ab, worauf diese Hal- 


® Vgl. oben $ 10 Fn. 7. 

® Vgl. oben §4 D. II. 2. b) aa). 

>! Vgl. insoweit oben §8 A. II. 2. a). 

® Vgl. oben § 10 B. IV. 1. 

® Vgl. EuGH, Urt. v. 12.11.2011 — C-324/09, MMR 2011, 596 (Rn. 120) — L’Oréal SA. 
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tung des Gerichtshofs letztlich abzielt. Versteht man sie als Erweiterung des 
Pflichtenkreises gegenüber der üblichen Kenntnis, wie sie durch Art. 14 
Abs. 1 lit. a Var. 1 ECRL geregelt ist, wäre eine Erweiterung der Möglich- 
keiten der Kenntnisnahme in diese Richtung denkbar. Sieht man dagegen 
das Kriterium des „sorgfältigen Wirtschaftsteilnehmers“ schon jetzt als mit 
dem Kenntnismaßstab der Störerhaftung identisch an,* ist dieses für das 
hiesige Anliegen unbrauchbar. Denn dann gälte schon unter Art. 14 ECRL, 
was hier bereits mit Blick auf die Störerhaftung kritisiert wurde, nämlich die 
unangemessen hohe Substanziierungslast, wenn der Notifizierende die recht- 
liche Subsumtionsarbeit selbst leisten muss.” Es wurde aber bereits festge- 
halten, dass das Kriterium des „sorgfältigen Wirtschaftsteilnehmers“ richtig 
verstanden nur auf Schadensersatzansprüche gemünzt ist.” Hinsichtlich der 
Unterlassungsansprüche erfordert Art. 14 ECRL dagegen die gewöhnliche 
positive Kenntnis. Dies wäre aber nach hier vertretener Auffassung aber 
gerade der Ansatzpunkt zur Modifizierung des Haftungsrechts der Inter- 
mediäre, die sich dann konsequenterweise auch auf $10 TMG beziehen 
müsste. 


b) Bezugspunkt der Kenntnis 


Die hier eingenommene kritische Haltung gegenüber einem strengen Kennt- 
nismaßstab gilt insbesondere, soweit die Kenntnis unter Art. 14 ECRL, $ 10 
TMG sich nach dem heutigen Stand auch auf die Rechtswidrigkeit der In- 
formation beziehen muss und dementsprechend an eine Notifizierung durch 
einen Nutzer entsprechende Hürden gestellt werden.” Gerade diese Hürden 
hinsichtlich der Kenntnisverschaffung und auch hinsichtlich der Rechtswid- 
rigkeit entsprechen ebenso wenig dem Maßstab des „kostensenkenden“ In- 
formationsstandes. Die Kosten der Vermeidung von Rechtsverletzungen 
sind nämlich bei Lichte betrachtet ebenfalls gering, wenn die Kenntnis allein 
hinsichtlich der Tatsachengrundlage vermittelt wird und gerade nicht erst 
dann, wenn die Kenntnis auch hinsichtlich der Rechtswidrigkeit vermittelt 
wird, wie es aber die überwiegende Auffassung bislang verlangt.” Eine solche 
Interpretation bevorteilt jene Diensteanbieter, die bewusst keine Anstren- 
gungen unternehmen, juristischen Sachverstand vorzuhalten,” während 
Nutzerinnen gerade zu dessen Einsatz gezwungen werden, wollen sie eine 
rechtssichere Notifizierung an einen Diensteanbieter übermitteln. 


* So Frey, Die Haftung von Host-Providern für Immaterialgüterrechtsverletzungen, 
S. 282. 

5 Vgl. oben § 10 B. IV. 1. 

* Vgl. oben §4 C. III. 1. e), insb. $4 Fn. 136. 

” Vgl. dazu schon oben § 10 B. IV. 1. 

® Vgl. dazu oben §4 D. II. 2. b) bb). 

® Deutlich auch Spindler, in: Spindler/Schmitz, TMG, $ 10 Rn. 30; vgl. zur übergeord- 
neten Frage nach dem Vorhalten juristischen Sachverstands oben § 10 B. IV. 1. b). 
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2. Fortentwicklung der Substanziierungslasten im Rahmen der Störerhaftung 


Zur Störerhaftung wurde bereits festgestellt, dass die konkreten Anforde- 
rungen an eine Notifizierung, die eine Inanspruchnahme begründen soll, zu 
einem unangemessenen Kräfteverhältnis zwischen Diensteanbieter und den 
Nutzern bzw. den Notifizierenden führen. Die „unschwere“ Erkennbarkeit 
einer Rechtsverletzung ist in diesem Sinne sowohl für die Diensteanbieter als 
auch für die Notifizierenden nachteilhaft, weil einerseits hiermit schwierige 
Subsumtionsfragen verbunden sind, andererseits die Begründungslast unan- 
gemessen hoch ist, sodass die „Kosten für die Vermeidung der Rechtsverlet- 
zung“ (Wagner“) insgesamt zu hoch ausfallen. 

Eine angemessenere Verteilung der Substanziierungslasten sollte also 
dementsprechend den Maßstab, ab wann die im Rahmen des Prüfpro- 
gramms ohnehin zur rechtlichen Wertung „verpflichteten“ Diensteanbieter 
diese Prüfung durchführen müssen, absenken. Insbesondere der Maßstab 
der „unschwer“ erkennbaren Rechtsverletzungen sollte insoweit eine Präzi- 
sierung erfahren, die die hier angesprochenen Punkte aufgreift. Dement- 
sprechend sollte hierzu eine Obliegenheit des Diensteanbieters in Erwägung 
gezogen werden, im Falle nicht „unschwer“ erkennbarer Rechtsverletzungen 
dem Notifizierenden Gelegenheit zu geben, seinen Hinweis zu konkretisie- 
ren.‘ Denn liegt eine Notifizierung vor, aus der Anhaltspunkte für ein wo- 
möglich berechtigtes Anliegen erkennbar hervorgehen, wäre die gleichsam 
„blinde“ Berufung auf die fehlende unschwere Erkennbarkeit problematisch. 
Ist eine zivilrechtliche Sonderbeziehung zwischen der Notifizierenden und 
dem Diensteanbieter nicht gegeben — im Falle der Verletzung von Urheber- 
rechten oder verwandten Schutzrechten dürfte dies eher die Regel sein - ließe 
sich dies in zweierlei Weise begründen. Entweder wäre die fehlende Rück- 
frage als Verstoß gegen das Verbot treuwidrigen Verhaltens zu bewerten, wie 
es der BGH in der Entscheidung Stiftparfüm tat.“ Oder aber die Dienstean- 
bieter unterfallen insoweit dem in diesem Sinne erweiterten Konzept der 
Prüfpflichten, wonach insbesondere Zumutbarkeitsaspekte die Pflicht zur 


® Vgl. oben $11 Fn.48 und den zugehörigen Text. 

° Tatsächlich handelt es sich um eine Obliegenheit gegen sich selbst, vgl. oben $ 10 
Fn. 50. 

€ Vgl. auch Chmelik, Social Network Sites — Soziale Netzwerke, S. 176 mit Fn. 672; 
Holznagel, Notice and Take-Down-Verfahren als Teil der Providerhaftung, S. 142. 

& Vgl. BGH, Urt. v. 17.08.2011 — I ZR 57/09, MMR 2012, 178 (Rn. 32 f.) - Stiftparfüm, 
der die Treuepflicht aus dem sich durch die Abmahnung ergebenden Verhältnis ableitet; 
freilich lag dort insofern eine Sonderkonstellation vor, als eine — vorgeblich — nicht hin- 
reichend begründete Notifizierung vom Diensteanbieter eBay nicht nur nicht bestritten, 
sondern ausdrücklich zum Anlass genommen wurde, eine beanstandete Auktion zu be- 
enden; kritisch dazu Holznagel, Notice and Take-Down-Verfahren als Teil der Provider- 
haftung, S. 131. 
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Rückfrage begrenzen.‘ Besteht hingegen eine Sonderbeziehung, wie es etwa 
bei Persönlichkeitsrechtsverletzungen öfters der Fall sein kann, weil die No- 
tifizierenden etwa ebenfalls registrierte Nutzer eines Kommunikationsdiens- 
tes sind, lässt sich erst recht eine solche Treuepflicht begründen. Lässt die 
Beschwerde dagegen keinerlei Anhaltspunkte dafür erkennen, dass ihr ein 
berechtigtes Anliegen zugrunde liegt oder ist sie gar nicht begründet, dürfte 
eine solche Einräumung zur Präzisierung durch den Diensteanbieter jeden- 
falls rechtlich nicht gefordert sein. Räumt der Diensteanbieter aber diese 
Möglichkeit zur Präzisierung ein, muss er sich hieran auch festhalten lassen. 

Die hier vorgeschlagene Modifizierung der Störerhaftung würde den 
Spielraum der Intermediäre, sich absichtlich einem Tätigwerden im soeben 
beschriebenen Sinne zu entziehen, bedeutend einengen.“ Zugleich ließe dies 
das grundlegende Prinzip, demzufolge eine nachlaufende gerichtliche Kon- 
trolle rechtlich möglich bliebe,“ unberührt. Letzterer Punkt setzt freilich vor- 
aus, dass den ggf. betroffenen Primärverursachen einer Rechtsverletzung 
entsprechende rechtliche Mittel eingeräumt werden.“ In diese Richtung wei- 
sen in der Tat viele Gerichtsentscheidungen der jüngeren Vergangenheit, die 
Dienstenutzern einen Anspruch auf Wiederherstellung von Inhalten einräu- 
men, deren Entfernung sich als rechtswidrig erweist.‘ 


3. Umgang der Diensteanbieter mit Notifizierungen 


In der Perspektive auf das Recht als Anreizstruktur ist im Kontext der Haf- 
tungsprivilegierungen von maßgeblicher Bedeutung, welche Anforderungen 
an den Umgang mit einer Notifizierung durch den Diensteanbieter gestellt 
werden. In diesem Zusammenhang ist entscheidend, zu welchen Handlungen 
das Recht den Diensteanbieter motiviert, der eine Notifizierung über eine 
Rechtsverletzung erhalten oder anderweitig Anhaltspunkte für eine solche 
erlangt hat. Im Kontext der Störerhaftung wurde herausgearbeitet, inwiefern 
das von der Rechtsprechung entwickelte Prüfprogramm geeignet ist, insbe- 
sondere durch das dort beschriebene Stellungnahmeverfahren eine Wahrung 
der Interessen nicht nur der von einer potenziellen Rechtsverletzung Betrof- 
fenen, sondern auch der mutmaßlichen Primärverursacher herzustellen.” 


“ So der Sache nach LG München I, Urt. v. 11.01.2006- 21 O 2793/05, MMR 2006, 332 
(334). 

© Vgl. aber Mayen, ZHR 2018, 1 (5f.), der unzutreffend in dem Kriterium der „un- 
schweren Erkennbarkeit“ ein Spezifikum der mittelbaren Grundrechtsbindung sieht (und 
einen materiellen Übergang zur unmittelbaren Bindung teilweise für geboten zu sehen 
scheint). 

% Für den Rechtsschutz des Notifizierenden ausdrücklich BGH, Urt. v. 23.09.2014 - VI 
ZR 358/13, NJW 2015, 489 (Rn. 36) — Ärztebewertungsportal II. 

“1 So auch das Petitum von Hofmann, ZUM 2017, 102 (108). 

& Vgl. die Nachweise oben in$ 11 Fn. 20. 

® Vgl. oben § 10 B. II. 1.2. 
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Eine der Rechtslage in Deutschland ähnliche Entwicklung ist auf der 
unionsrechtlichen Ebene bislang nur in Ansätzen zu erkennen. In diesem 
Sinne scheint die ECRL ein Notice-and-Takedown-Verfahren vorauszuset- 
zen, dieses aber nicht explizit zu regeln.” Ansatzweise scheint der EuGH 
Elemente einer Pflicht zur Berücksichtigung der verschiedenen betroffenen 
Akteure und ihrer Interessen in der Entscheidung UPC Telekabel zwar anzu- 
deuten. Dort betont der Gerichtshof, dass die vom Schuldner einer Unter- 
sagungsverfügung, hier einem Access-Provider, getroffenen Maßnahmen 
nicht nur „hinreichend wirksam“ im Hinblick auf die Interessen des Inhabers 
eines Schutzrechts sein müssten, sondern auch die Grundrechte der Inter- 
netnutzer in den Blick zu nehmen hätten, die von einer solchen Untersa- 
gungsverfügung betroffen sein könnten.” Das entspricht allerdings nicht 
dem Schutzniveau, das der BGH im Rahmen der Störerhaftung hinsichtlich 
der grundrechtlichen Interessen der von einer Inanspruchnahme betroffenen 
Nutzer insbesondere durch spezifische Stellungnahmerechte entfaltet.” Au- 
Berdem ist es auch keineswegs gesichert, dass der EuGH auf Grundlage des 
geltenden Rechtsrahmens zu einer ähnlichen Ausgestaltung kommen 
könnte, insbesondere da Erwägungsgrund 46 S.2 ECRL es gerade den Mit- 
gliedstaaten überlässt, „spezifische Anforderungen vorzuschreiben“, die vor 
der Entfernung bzw. Sperrung eines Inhalts zu erfüllen sind. 

Damit ergibt sich als weiteres Petitum, entsprechende Anreize insbeson- 
dere in Zusammenhang mit Art. 14 ECRL und $ 10 TMG zu positivieren, die 
zu einer Absicherung der Interessen aller betroffenen Nutzer führen können. 
Das ließe sich im Bereich des Persönlichkeitsrechts, das nach wie vor primär 
in der Regelungszuständigkeit der Mitgliedstaaten liegt, durch die Pflicht zur 
Berücksichtigung der Interessen aller Beteiligten bei der Ermittlung der 
Rechtswidrigkeit eines Inhalts bewerkstelligen, wozu explizit die Position des 
von einer Entfernung oder Sperrung Betroffenen zu zählen wäre. Dadurch 
wäre einerseits die Zuständigkeit der Mitgliedstaaten für die Regelung des 
Haftungsgrundes materiell abgesichert, während andererseits die haftungs- 
rechtliche Regelung für Diensteanbieter auf der Ebene des Unionsrechts ein 
entsprechendes Mindestmaß garantieren könnte. 

Abschließend erwähnt sei die Frage nach den Konsequenzen einer unbe- 
rechtigten Notifizierung. Mit Blick auf Kommunikationsrechte kann sich 
diese als potenziell problematischer Faktor erweisen. Insbesondere soweit 


" Vgl. auch Kuczerawy, Intermediary Liability and Freedom of Expression in the EU, 
S.99. 

"EuGH, Urt. v. 27.03.2014 — C-314/12, GRUR 2014, 468 (Rn. 57, 62 f.) — UPC Tele- 
kabel. 

? Vgl. aber Spindler, MMR 2018, 48 (52), der bereits von einer „verfahrensrechtlichen 
Absicherung“ spricht, dies allerdings ersichtlich nicht auf ein dem Stellungnahmeverfah- 
ren des BGH äquivalentes Schutzniveau münzt. 
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man annimmt oder sogar belegen kann, dass unberechtigte Notifizierungen 
überdurchschnittlich häufig zu einer unberechtigten Entfernung führen kön- 
nen, liegt hier die Gefahr von „chilling effects“ für die Meinungsfreiheit nicht 
ganz fern.” Die Erörterung der vielfältigen Anspruchsgrundlagen, um einen 
Anspruch des Inhaltsverantwortlichen gegen eine unberechtigte Notifizie- 
rung zu begründen, würde den Rahmen dieser Untersuchung sprengen. 
Grundsätzlich denkbar und insbesondere in Konstellationen mit äußerungs- 
rechtlichem Hintergrund relevant sind deliktische Ansprüche nach den 
88823 ff. BGB.” Insoweit bleibt hier nur Raum für zwei Bemerkungen. Ers- 
tens können potenzielle Ansprüche gegenüber den unberechtigt Notifizieren- 
den nur dann in Betracht kommen, wenn die Beschwerde in bewusster bzw. 
missbräuchlicher Weise unberechtigt an den Diensteanbieter gerichtet 
wurde. Denn nach der hier dargelegten Auffassung muss gerade im Falle von 
möglichen Anhaltspunkten für ein berechtigtes Anliegen eine Notifizierung 
mit entsprechenden Reaktionsobliegenheiten der Diensteanbieter möglich 
sein. Gibt es tatsächliche Anhaltspunkte dafür, dass der Notifizierung ein 
berechtigtes Anliegen zugrunde liegt, kann eine Haftung des Notifizierenden 
damit nicht überzeugen. Zweitens bedarf es besonderer Zurückhaltung bei 
der Gewährung eines entsprechenden Anspruchs gegen den Notifizieren- 
den.” Dies gilt insbesondere, soweit es um die bewusst unberechtigte Noti- 
fizierung in äußerungsrechtlichen Konstellationen geht, bei denen vor allen 
Dingen das Allgemeine Persönlichkeitsrecht eine Rolle spielt. 


D. Die Zukunft des Verbots 
allgemeiner Überwachungspflichten 


Die Entwicklung eines Reformpotenzials für das Haftungsrecht der Inter- 
mediäre wäre nicht vollständig, ohne die Konsequenzen mitzudenken, die 
sich durch diese Fortentwicklung für das Verbot allgemeiner Überwachungs- 
pflichten nach Art. 15 ECRL bzw. $7 Abs.2 TMG ergeben. Insbesondere 
stellt sich die Frage, wie sich eine explizite Verankerung einer „Good Sama- 
ritan“-Regel auf das in den genannten Normen niedergelegte Prinzip ver- 
hielte (1.). De lege ferenda sind ferner Modifizierungen der geltenden Rechts- 
lage sinnvoll, um das Verbot allgemeiner Überwachungspflichten rechtssi- 


” Vgl. Holznagel, Notice and Take-Down-Verfahren als Teil der Providerhaftung, 
S. 170; Kuczerawy, Intermediary Liability and Freedom of Expression in the EU, S. 100 f. 

” Vgl. umfassend zu möglichen Anspruchsgrundlagen Holznagel, Notice and Take- 
Down-Verfahren als Teil der Providerhaftung, S. 183 ff. 

3 Vgl. BGH, Urt. v. 12.12.2006 — VI ZR 224/05, NJW 2007, 1458 (Rn. 17): „Der Auf- 
fassung, die unberechtigte Geltendmachung einer Forderung stelle regelmäßig eine Ver- 
letzung des allgemeinen Persönlichkeitsrechts dar [...], Kann nicht gefolgt werden.“ 
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cher und mit Blick auf die Bedeutung und Funktion der Intermediäre ange- 
messen fortzuentwickeln (2.-3.). 


I. Auswirkungen eines verstärkten Anreizes zur privaten Kontrolle 
im Sinne einer „Good Samaritan“-Regel 


Es wurde soeben bereits darauf hingewiesen,” dass die Aufnahme einer An- 
reizstruktur zur besseren unternehmensseitigen Kontrolle der von den 
Diensteanbietern transportierten Inhalte durch eine „Good Samaritan“- 
Regelung sich sinnvoll in eine modifizierte Zwecksetzung der Haftungspri- 
vilegien integrieren ließe. Hinsichtlich des Grundsatzes, dass den Dienste- 
anbietern keine allgemeinen Überwachungspflichten auferlegt werden dür- 
fen, entstünde durch eine solche Regelung auch kein Zielkonflikt. Zwar ließe 
sich mit Blick auf den Aspekt des Schutzes der Kommunikationsfreiheiten 
durch das Verbot zu weitreichender Überwachungspflichten” argumentie- 
ren, dass ein entsprechender Anreiz eine womöglich ebenso problematische 
mittelbare Verkürzung grundrechtlich verbürgter Freiheit darstellte. Aller- 
dings ginge es insoweit eben nur um einen Anreiz, keine gesetzliche Pflicht. 
Zudem ist zu berücksichtigen, dass die Überwachung aus eigenem Antrieb 
bereits aktuelle Praxis vieler Diensteanbieter ist, die unter dem Stichwort 
„Content Moderation“ diskutiert wird. Der EuGH hält es mit Blick auf 
Art. 14 ECRL jedoch für unproblematisch, dass der Diensteanbieter „auf 
Grund einer aus eigenem Antrieb vorgenommenen Prüfung“ Kenntnis von 
einem rechtswidrigen Inhalt erlangt.” Ohne eine „Good Samaritan“-Rege- 
lung bewegen sich Diensteanbieter mit einem „aktiven“ Einsatz von Über- 
wachungsinstrumenten aktuell in einer heiklen Grauzone, in der ihnen eine 
Haftung aufgrund dann zu bejahender Kenntnis von einzelnen Rechtsver- 
letzungen droht. Dies ist kein befürwortenswerter Zustand, weil er einen 
Anreiz zum „Blindflug“ darstellt.” Die Einführung einer „Good Samaritan“- 
Regelung sollte also idealiter negative Konsequenzen für einen konsequen- 
teren und offenen Einsatz von Überwachungsinstrumenten beseitigen. Die 
Anerkennung von Wiederherstellungsansprüchen bei zu Unrecht entfernten 
Inhalten reflektiert zugleich die Freiheitssphäre der betroffenen Nutzer, so- 
dass diese auch bei entsprechend erfolgten Entfernungen nicht schutzlos ge- 
stellt sind. 


” Vgl. oben §11 B. II. 

” Vgl. Directorate General of Human Rights and Legal Affair of the Council of Eu- 
rope, Human rights Guidelines for Internet Service Providers, S. 3; Kuczerawy, Interme- 
diary Liability and Freedom of Expression in the EU, S. 63. 

8 Vgl. EuGH, Urt. v. 12.11.2011 — C-324/09, MMR 2011, 596 (Rn. 122) - L’Oréal SA 
(Hervorh. v. Verf.). 

® Vgl. oben § 10 B. IV. 1. b). 

® Vgl. die Nachweise oben in §11 Fn. 20. 
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Zu spezifizieren ist allerdings noch, in welchem Verhältnis eine solche 
„Good Samaritan“-Regel zu zulässigen Verhinderungspflichten betreffend 
kern- bzw. sinngleicher Inhalte infolge bereits zur Kenntnis gebrachter 
rechtswidriger Inhalte stünde. Insoweit besteht zwar aktuell kein Zielkon- 
flikt mit dem Verbot der allgemeinen Überwachungspflichten, wie es sich 
derzeit aus der dargestellten Rechtsprechung ergibt. Beließe man es aber bei 
einer pauschalen „Belohnung“ redlicher Eigenbemühungen, differenzierte 
man also nicht zwischen präventiven Eigenbemühungen und solchen Maß- 
nahmen, die zur Verhinderung kern- oder sinngleicher Inhalte infolge bereits 
spezifizierter und zur Kenntnis gebrachter rechtswidriger Inhalte vorgenom- 
men werden,” würde eine „Good Samaritan“-Regel die bereits bestehende, 
mit Art.15 ECRL vereinbare Pflicht unterlaufen, zur Kenntnis gebrachte 
Inhalte zu entfernen. Damit verbunden wäre eine Absenkung des Schutzni- 
veaus de lege lata, da der entsprechende Anspruch der Dienstenutzer nun- 
mehr verneint werden müsste. Dies ist deshalb abzulehnen. Eine Belohnung 
von redlichen Eigenbemühungen mit einer Haftungsfreistellung sollte sich 
sinnvoller Weise nur auf die Privilegierung gegenüber solchen rechtswidrigen 
Inhalten beziehen, die nicht durch einen Dienstenutzer spezifiziert zur 
Kenntnis gebracht wurden. Damit geht es ausschließlich um solche Inhalte, 
die der Diensteanbieter nur durch eigene Bemühungen auffindet. In diesem 
Umfang wäre ein verbessertes Maß an Rechtsdurchsetzung erreicht, das zu- 
gleich mit der Rechtsprechung des EuGH zu Art. 15 ECRL vereinbar wäre. 


II. Ausgestaltung der Reichweite des Verbots 


Ferner wäre es sinnvoll, die materielle Reichweite eines Verbots im Sinne von 
Art. 15 Abs. 1 ECRL genauer zu spezifizieren, die eine bessere Handhabung 
der Unterscheidung von „allgemeinen“ und „spezifischen“ Überwachungs- 
pflichten ermöglichte. Dabei wäre zum einen zu klären, inwiefern die Über- 
wachung „aller“ Inhalte, wie sie der EuGH bislang pauschal einem Verbot zu 
unterstellen scheint,” in gewissen Fällen nicht doch auch zulässig sein 
könnte. Denn nicht zuletzt in den SABAM-Entscheidungen ging es um eine 
rein präventive und pauschale Filterung, während in anderen Fallgestaltun- 
gen ggf. eine reaktive, aber dennoch recht breite Verhinderungspflicht ange- 
nommen werden könnte.” Holznagel argumentiert insoweit überzeugend, 
dass es „trotz Art. 15 [ECRL] bei Pflichten zum Auffinden spezifischer Ver- 
letzungen zu einer Prüfung aller Inhalte/Nutzer kommen darf“, da schon 


8#! Auf diese Konsequenz liefe der Vorschlag von Holznagel, Notice and Take-Down- 
Verfahren als Teil der Providerhaftung, S. 249, wohl hinaus. 

2 Vgl. EuGH, Urt. v. 12.11.2011 — C-324/09, MMR 2011, 596 (Rn. 139) — L’Oreal SA; 
Urt. v. 16.02.2012 - C-360/10, MMR 2012, 334 (Rn. 34) - SABAM/Netlog. 

$ Vgl. auch Kastl, GRUR 2016, 671 (676). 
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begrifflich nicht klar zwischen einer Prüfung sämtlicher bzw. aller und we- 
niger als aller Inhalte zu unterscheiden sei.“ In der Tat hängt dies maßgeblich 
von der jeweiligen Fallgestaltung und den konkret betroffenen Rechtsgütern 
ab, die es zu beurteilen gilt. Gerade die Entscheidung Glawischnig-Piesczek 
zeigt, dass auch eine recht detailreiche Spezifizierung von bestehenden Un- 
terlassungspflichten durch das vorlegende Gericht den EuGH nicht davon 
abhält, in der Sache recht weitgehende Verhinderungspflichten zur Ermitt- 
lung von Inhalten mit „im Wesentlichen“ gleichen Aussagen vorzusehen. 
Nach hier vertretener Auffassung ändern die vom Gerichtshof vorgenom- 
menen Einschränkungen“ nichts an diesem Eindruck. Es ergibt sich damit 
eine recht komplexe Rechtslage schon auf der Ebene des Unionsrechts. Bei 
einer Reform der ECRL wäre eine Vereinfachung bzw. klarere Abgrenzung 
daher erforderlich. Unabhängig davon wäre auch eine genauere sekundär- 
rechtliche Eingrenzung der von Art. 15 ECRL erfassten Sachverhalte hilf- 
reich, um den Erwartungshorizont für Diensteanbieter wie auch -nutzer ver- 
ständlicher zu machen. 

Zum anderen und in Zusammenhang mit den bisherigen Einsichten 
kommt eine sachangemessene, vor allen Dingen die Realität der technischen 
Machbarkeit von Filtersystemen achtende Handhabung von Verhinderungs- 
pflichten jedenfalls nicht umhin, den normativen Maßstab solcher Pflichten 
auch anhand sachverständiger Beratung über den Stand und die Entwick- 
lungsperspektiven entsprechender Systeme auszurichten.” Vor diesem Hin- 
tergrund überzeugt insbesondere die in Glawischnig-Piesczek erfolgte Kon- 
kretisierung der Reichweite von Art. 15 ECRL nicht. Zu begrüßen wäre bei 
einer Reform dieser Regelung eine Pflicht zur Berücksichtigung von einzel- 
fallbezogenen Faktoren bzw. jedenfalls die Spezifizierung seiner Anforde- 
rungen, die unter bestimmten Geschäftszweigen differenzieren Könnte, sowie 
eine Ausrichtung entsprechender Pflichten an dem Stand der Technik. 


III. Zulässigkeit manueller Kontrollen 


Eine weitere Forderung ergibt sich nach den bisherigen Ausführungen zur 
Reichweite des Verbots allgemeiner Überwachungspflichten hinsichtlich de- 
ren konkreter Ausgestaltung. Der EuGH vollzieht in Glawischnig-Piesczek 
nämlich eine problematische” Wendung hin zu ausschließlich automatisier- 
ten Kontrollen auf wort- und sinngleiche Wiederholungen von Rechtsver- 
letzungen. Insoweit scheint der EuGH der Auffassung zu sein, dass nur mit- 


*# Holznagel, ZUM 2018, 350 (355). 

s Vgl. EuGH, Urt. v. 03.10.2019 — C-18/18, NJW 2019, 3287 (Rn. 45) — Glawischnig- 
Piesczek. 

% Vgl. Holznagel, ZUM 2018, 350 (356). 

” Vgl. dazu schon oben $4 C. IV. 2. a). 
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tels eines strengen Verbots der manuellen Nachkontrolle ein Overblocking 
verhindert werden kann, ohne dies ausdrücklich auszusprechen. Das mag 
zwar ein im Prinzip nachvollziehbares Motiv sein. Damit nimmt der EuGH 
aber den Gerichten der Mitgliedstaaten ein wesentliches Mittel aus der Hand, 
um Verhinderungspflichten angemessen auszugestalten und die bislang je- 
denfalls noch nicht vollständig vorhersehbare und beherrschbare Funkti- 
onalität von Filtersystemen noch einer manuellen Nachkontrolle zu unter- 
stellen. Insbesondere wenn es um Persönlichkeitsrechtsverletzungen geht, 
kann eine automatisierte Kontrolle jenseits von klaren, allein anhand der 
verwendeten Begriffe erkennbaren Fälle nach bisherigem Kenntnisstand eine 
solche Einordnung noch nicht eigenständig vornehmen. Die „Streubreite“ 
solcher automatisierten Techniken im Hinblick auf die Erfassung von 
Falschpositiven, also unzutreffend als rechtswidrig bewerteten Inhalten, 
kann damit jedenfalls noch aktuell als relevanter Faktor angesehen werden.” 
Insoweit liegt Holznagel auch richtig, wenn er als zweites denkbares Szenario, 
bei dem keine „autonome Beurteilung“ im Sinne einer Nachkontrolle not- 
wendig ist, die rechtliche Zulässigkeit der Erfassung von rechtmäßigen In- 
halten im Sinne eines Overblockings in Erwägung zieht.” Denn auch in die- 
sem Szenario ist eine autonome Beurteilung nicht denklogisch notwendig, 
obwohl es praktisch gedacht unwahrscheinlich erscheint, dass eine solche 
rechtliche Zulässigkeitserklärung ohne einen Vorbehalt der menschlichen 
Nachprüfung ergehen könnte. Selbst wenn man ein solches Overblocking in 
geringem Umfang noch für akzeptabel halten sollte, was derzeit offen ist,” 
kann ein prinzipieller Ausschluss manueller Nachkontrollen allerdings unter 
dem aktuellen Sach- und Kenntnisstand nicht überzeugen, weil er eine ein- 
zelfallbezogene Differenzierung eher verhindert als ermöglicht.” Eine künf- 


#® Insoweit muss die Entscheidung vor dem Hintergrund der aktuellen Debatte gelesen 
werden, in der autonomen Systemen eine nur unzuverlässige Prüfungskompetenz hinsicht- 
lich der Rechtmäßigkeit von Inhalten unterstellt wird. Dies meint wohl auch Holznagel, 
ZUM 2019, 910 (911). 

® Vgl. aber zur Entwicklungsoffenheit dieses Arguments Rademacher, JZ 2019, 702 
(706 £.). 

” Vgl. Holznagel, ZUM 2019, 910 (911). 

°' Vgl. BGH, Urt. v. 12.07.2012 — I ZR 18/11, NJW 2013, 784 (Rn. 45) — Alone in the 
Dark, mit dem Verweis auf die Möglichkeit der Diensteanbieter, sich insoweit vertrags- 
rechtlich gegenüber betroffenen Nutzern abzusichern; deutlich kritischer allerdings das 
Urt. v. 27.02.2018 — VI ZR 489/16, NJW 2018, 2324 (Rn. 35) — Internetforum. Vgl. noch 
unten $12 Fn.48 und den zugehörigen Text. 

” So auch Holznagel, ZUM 2019, 910 (912); zu den Vorteilen „hybrider“ Entschei- 
dungssysteme, bei denen der menschlichen Bewertung weiterhin eine wichtige Rolle zu- 
komme, vgl. auch Wu, Columbia Law Review 119 (2019), 2001 (2020 ff.) (der allerdings 
unter den menschlichen Aspekt nur die judikative Perspektive fasst, was hier nicht geteilt 
wird). 
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tige Neuregelung sollte also in Abhängigkeit der konkret zu regelnden Ma- 
terie und unter Berücksichtigung des jeweils geltenden Standes der Technik 
eine manuelle Nachkontrolle vorsehen bzw. jedenfalls explizit zulassen. 


F. Fazit 


Zusammenfassend lässt sich festhalten, dass das Recht der Haftung der In- 
termediäre in vielerlei Hinsicht Reformpotenzial in sich birgt, um eine 
angemessenere Berücksichtigung aller von einer Inanspruchnahme eines 
Diensteanbieters betroffenen Interessen zu erreichen. Im Kontext der hier 
vertretenen Position zur Rechtsprechung des BGH erweisen sich dabei wenig 
überraschend vor allen Dingen die zur Störerhaftung entwickelten Kriterien 
als im Ansatz geeignet, um das Regime der ECRL und des TMG zu ergänzen. 
Betonung verdient hier die übergeordnete Einsicht, dass Telos und Anreiz- 
strukturen des Telemedienrechts die Rolle der Intermediäre angemessener 
berücksichtigen könnten, als es heute der Fall ist. 

Die hier vorgeschlagenen Anpassungen im Bereich der Art. 14 ECRL, $ 10 
TMG gewinnen an Dringlichkeit, wenn man sich die Wahrscheinlichkeit vor 
Augen führt, dass der BGH aus unionsrechtlichen Gründen gehalten sein 
könnte, seine Rechtsprechung zur Störerhaftung zu überdenken.” Es ist da- 
nach insbesondere nicht ausgeschlossen, dass der EuGH die Störerhaftung in 
ihrer oben erläuterten Ausprägung mit Blick auf die Harmonisierungsfunk- 
tion der ECRL in Zweifel ziehen oder in ihrer Wirksamkeit beschränken 
könnte, um ein einheitliches Haftungsregime herzustellen. Selbst wenn man 
dies anders sehen wollte, wäre eine Verankerung der hier vorgetragenen Vor- 
schläge im positiven Recht aus Gründen der Rechtsklarheit und Transparenz 
zu befürworten. 

Die hier betonten Potenziale einer präziseren Fassung der Haftungspri- 
vilegierungen sollten aber nicht den Eindruck vermitteln, es ginge nur um 
eine schärfere Haftung der Diensteanbieter. Es lässt sich zwar nicht abstrei- 
ten, dass die Haftungsprivilegierungen insoweit relativiert sind, als Unterlas- 
sungsansprüche in immer größerem Ausmaß von einer Privilegierung ausge- 
nommen sind.” Es obliegt allerdings ebenso der rechtspolitischen Entschei- 
dungshoheit des europäischen Gesetzgebers, die Privilegierung bestimmter 
Dienste in bestimmten Situationen positiv zu reglementieren.” Sinnvoll um- 
gesetzt kann dies ebenso zu einer verbesserten Anreizstruktur und damit 


” Vgl. dazu schon oben $ 10 A. IV.4. b) aa), V.2. 

” Vgl. kritisch zu dieser Perspektive aber oben $11 A. 

® Vgl. Holznagel, jurisPR-WettbR 10/2016, Anm. 1 (D.), mit ähnlichem Petitum wie 
hier. 
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verbunden zu einer klareren normativen Erwartung gegenüber den Inter- 
mediären führen. 


$12 


Neuere sektorspezifische Zuschreibungen 
von Verantwortlichkeit als Modifikation 
der Störerhaftung 


Die bislang diskutierte Störerhaftung und die Haftungsprivilegierungen in 
den Art. 12 ff. ECRL und §§7 ff. TMG sind überwiegend sektorübergreifend 
und damit als grundsätzlich rechtsgebietsübergreifend anwendbare Instru- 
mente konzipiert. In den letzten Jahren ist allerdings die Entwicklung dieser 
Grundsätze nicht auf deren Anpassung durch die Rechtsprechung be- 
schränkt geblieben. Vielmehr haben Entwicklungen auf nationaler und auf 
europäischer Ebene die Gesetzgebungsorgane dazu veranlasst, Sonderregeln 
zu erlassen, die die Inpflichtnahme der Intermediäre unmittelbar betreffen. 
Bislang sind diese allerdings auf abgegrenzte Teilbereiche möglicher Rechts- 
verletzungen beschränkt, die durch Diensteanbieter verbreitet werden. Zum 
einen stellt das NetzDG in Deutschland zusätzliche Anforderungen an den 
Umgang mit Nutzerbeschwerden im Bereich spezifisch definierter Rechts- 
verstöße auf (A.). Zum anderen hat die EU bei der Reform des Urheberrechts 
ebenfalls neue Regelungen zur Haftung der Diensteanbieter geschaffen (B.). 
Um die kritische Analyse dieser Komplexe und deren Einordnung in den 
Kontext dieser Untersuchung soll es in diesem Abschnitt gehen. 


A. Die Modifizierung der Störerhaftung zur Durchsetzung 
des Persönlichkeitsrechts durch das NetzDG 


Zunächst soll der Hintergrund des Erlasses des NetzDG erläutert werden 
(L). Sodann folgt eine Darstellung der hier entscheidenden gesetzlichen Re- 
gelungen (II.). Diese werden im Anschluss mit Blick auf den Kontext dieser 
Untersuchung bewertet (II). 


I. Hintergrund 


Der rechtspolitische Entstehungsprozess zum NetzDG nahm bereits im Jahr 
2015 seinen Lauf, als der Umgang mit einer Zunahme von Flucht- und Mi- 
grationsbewegungen in Deutschland und Europa die politische und gesell- 
schaftliche Stimmung in dem Zeitraum prägte. Verstärkt nahm man gesell- 
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schaftlich und politisch die aufgeheizte Debattenkultur im Netz kritisch 
wahr, was auch an einem immer größer werdenden Anteil der medien- und 
technikaffinen Bevölkerung gelegen haben mag. Der zunehmend als verroht 
wahrgenommene Diskurs veranlasste in Deutschland einerseits das Bundes- 
ministerium der Justiz und für Verbraucherschutz zur Einberufung einer sog. 
Task Force „Umgang mit rechtswidrigen Hassbotschaften im Internet“.' 
Andererseits handelte die Europäische Kommission im Jahr 2016 mit Face- 
book, Microsoft, Twitter und YouTube den „EU Code of conduct on coun- 
tering illegal hate speech online“ aus, der als „soft law“ diese Unternehmen 
zur konsequenteren Verfolgung von Beschwerden über „illegal hate speech“ 
und zur Stärkung der Transparenz bei diesen Bemühungen verpflichtete.’ 
Beide Initiativen hatten jedoch nach Auffassung der damaligen Bundesre- 
gierung, insbesondere des damaligen Bundesministers der Justiz und für Ver- 
braucherschutz, nicht die gewünschten Verbesserungen zur Folge, weshalb 
dieser den Entwurf für das NetzDG am 5. April 2017 vorlegte.’ Nach einem 
auch durch den Bundestagswahlkampf im Herbst desselben Jahres geprägten 
kontroversen Gesetzgebungsprozess wurde das NetzDG durch den Bundes- 
tag verabschiedet und trat am 1. Oktober 2017 in Kraft. 


II. Konkrete gesetzliche Regelung 


1. Allgemeines 


Das insgesamt sechs Paragraphen umfassende NetzDG sieht neben der Re- 
gelung seines Anwendungsbereichs eine Berichtspflicht der erfassten Dienst- 
eanbieter vor, statuiert konkrete Pflichten der Netzwerkbetreiber zum Um- 
gang mit Beschwerden über rechtswidrige Inhalte, beinhaltet Bußgeldvor- 
schriften und verpflichtet die Anbieter zur Benennung inländischer Zustel- 
lungsbevollmächtigter für Angelegenheiten in seinem Anwendungsbereich. 
Dieser ist beschränkt auf Netzwerke mit mehr als zwei Millionen registrierten 
Nutzern? und definiert für das NetzDG als rechtswidrig alle Inhalte, die den 
Tatbestand einer in $1 Abs. 3 NetzDG aufgeführten Strafbarkeitsvorschrift 
des StGB „erfüllen und nicht gerechtfertigt sind.“ 


' Vgl. www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/News/Artikel/12152015_TaskForce 
Ergebnispapier.html. 

? Vgl. ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/combatting- 
discrimination/racism-and-xenophobia/eu-code-conduct-countering-illegal-hate-speech- 
online. 

? Vgl. www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/NetzDG.html. 

+81 Abs. 2 NetzDG. 
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2. Organisationspflichten 


Im Kontext dieser Untersuchung ist der $3 NetzDG, der den Diensteanbie- 
tern Vorgaben zum Umgang mit Beschwerden macht, von besonderem In- 
teresse. Nach $3 Abs. 1 NetzDG müssen Netzwerkbetreiber ein „wirksames 
und transparentes Verfahren“ zum Umgang mit Nutzerbeschwerden vor- 
halten. Die weiteren Absätze konkretisieren die genauen Anforderungen an 
dieses Verfahren. Maßgeblich ist insbesondere die Pflicht, „unverzüglich“ 
von Beschwerden Kenntnis zu nehmen und zu prüfen, ob die gemeldeten 
Inhalte rechtswidrig und deshalb zu entfernen sind bzw. ob „der Zugang zu 
ihnen zu sperren ist“. Handelt es sich um einen „offensichtlich rechtswidri- 
gen Inhalt“ muss er als Grundregel innerhalb von 24 Stunden entfernt bzw. 
der Zugang zu ihm gesperrt werden,‘ soweit nicht das „Netzwerk mit der 
zuständigen Strafverfolgungsbehörde einen längeren Zeitraum für die Lö- 
schung oder Sperrung des offensichtlich rechtswidrigen Inhalts vereinbart 
hat“.’ Ist der Inhalt nicht offensichtlich, sondern „lediglich“ rechtswidrig, 
beläuft sich die Frist auf „in der Regel“ sieben Tage nach Eingang der Be- 
schwerde.® Diese Frist kann auch überschritten werden, soweit es für die 
Bewertung der Rechtswidrigkeit auf die Unwahrheit einer Tatsachenbehaup- 
tung oder auf andere tatsächliche Umstände ankommt. In diesem Fall 
„kann“ der Diensteanbieter dem Nutzer — gemeint ist hier der Urheber des 
relevanten Inhalts’ — Gelegenheit zur Stellungnahme geben, muss dies aber 
nach dem Wortlaut des Gesetzes nicht. 


3. Bußgelder 


Die organisatorischen Vorgaben zum Umgang mit Beschwerden werden in 
84 NetzDG mit Bußgeldandrohungen „scharf“ gestellt. Maßgeblich ist in 
diesem Kontext insbesondere $4 Abs. 1 Nr.2 NetzDG, der die Möglichkeit 
der Verhängung eines Bußgelds vorsieht, wenn das in $3 Abs. 1 S. 1 „nicht, 
nicht richtig oder nicht vollständig“ vorgehalten wird. Die erste Alternative 
betrifft damit die Existenz eines Verfahrens im Sinne des $3 NetzDG über- 
haupt. Die zweite Alternative betrifft das Abweichen von den in $3 vorge- 
sehenen materiellen Vorgaben. Die dritte Alternative sanktioniert das Fehlen 
einzelner in $3 NetzDG vorgesehener Verfahrensschritte.'' Alle Alternativen 


°$3 Abs. 2 Nr. 1 NetzDG. 

°83 Abs. 2 Nr. 2 Hs. 1 NetzDG. 

"83 Abs. 2 Nr. 2 Hs. 2 NetzDG. 

8 §3 Abs. 2 Nr. 3 Hs. 1 NetzDG. 

° Vgl. Liesching, in: Spindler/Schmitz, TMG, NetzDG §3 Rn. 23, der darauf hinweist, 
dass sich das Recht des „Beschwerdeführers“ zur Reaktion auf diese Stellungnahme in der 
Regel aus der Rechtsprechung des BGH zur Störerhaftung ergeben dürfte. 

83 Abs. 2 Nr. 3 Hs. 2 lit. a NetzDG. 

" Vgl. Schiff, MMR 2018, 366 (369). 
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dieses Bußgeldtatbestands erfassen damit nur die systemische „non-compli- 
ance“ und sanktionieren gerade nicht das Verhalten eines Diensteanbieters in 
einem bestimmten Fall einer Nutzerbeschwerde.'? 


III. Bewertung vor dem Hintergrund der Verantwortung 
der Intermediäre 


Im Folgenden soll eine Bewertung des NetzDG vorgenommen werden. An- 
gesichts der Breite der Diskussion bleibt diese auf die im Kontext dieser 
Untersuchung zentralen Punkte beschränkt. Ein besonderes Augenmerk 
verdienen die Verhaltenspflichten der Diensteanbieter, die eine neue Ausge- 
staltung erfahren haben. Auf die insbesondere in der Frühphase der Diskus- 
sion vor und nach Verabschiedung besonders heftig formulierte Kritik wird 
nur eingegangen, soweit die Zwecke der Untersuchung dazu Anlass geben. 


1. Positivierung der Verantwortung der Intermediäre durch Anknüpfung an 
die Störerhaftung 


Mit dem NetzDG hat der Bund Regelungen zum Umgang mit Beschwerden 
von Nutzern über bestimmte Inhalte erlassen, die im Grunde nahtlos an die 
durch die Rechtsprechung ausgeformte, hier bereits ausführlich besprochene 
Störerhaftung und insbesondere deren Prüfpflichten anknüpfen. $3 
NetzDG trifft für die Ausgestaltung dieses Verfahrens — dessen Anwendbar- 
keit per se durch das NetzDG nicht berührt wird” — neue organisatorische 


2 Vgl. Eifert, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht, S. 9 (20). Zwar scheint die Begrün- 
dung des Regierungsentwurfs hinsichtlich $4 Abs. 5 NetzDG offenbar die Möglichkeit der 
Sanktionierung auch in einzelnen Fällen vorzusehen, weil dort von dem „gemeldeten In- 
halt nebst dem Kontext, in dem er verfasst worden ist“ (BT-Drucks. 18/12356, S. 26) die 
Rede ist. Das ändert aber nichts an dem vorrangig zu berücksichtigenden Wortlaut und der 
übergeordneten Pflicht der Bußgeldbehörde, ihr Ermessen pflichtgemäß ($47 OWiG), also 
auch verhältnismäßig auszuüben, vgl. Schiff, MMR 2018, 366 (369). 

3 Vgl. insoweit die Überlegungen zur verfassungsrechtlichen Bewertung des NetzDG, 
die ich unter Schiff, MMR 2018, 366 ff., veröffentlicht habe und im Folgenden aufgreife. 

“ Vgl. unter anderen Liesching, in: Spindler/Schmitz, TMG, NetzDG $ 1 Rn. 6 ff.; Kal- 
scheuer/ Hornung, NVwZ 2017, 1721 ff.; Wimmers/Heymann, AfP 2017, 93 ff., Guggenber- 
ger, ZRP 2017, 98 ff.; Gersdorf, MMR 2017, 439 ff.; Nolte, ZUM 2017, 552 (553 ff.); Lü- 
demann, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht, S.153ff.; Hong, in: Albers/Katsivelas, 
Recht & Netz, S. 59 (80 ff.). 

> Vgl. oben § 10. 

1 Vgl. Hofmann, WRP 9/2017, Editorial: „[...] $3 NetzDG bringt im Grundsatz [...] 
wenig Neues“; „[es] erinnert eher an die „Blog-Eintrag“-Rechtsprechung denn an einen 
Paradigmenwechsel“; vgl. auch Eifert, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht, S.9 (14); 
Spindler, GRUR 2018, 365 (372); Kubiciel, jurisPR-StrafR 7/2017, Anm. 1 (III. 1.). 

"Vgl. die vorangehenden Hinweise sowie den den Hinweis in BT-Drucks. 18/12356, 
S.22, auf BGH, Urt. v. 25.10.2011 - VI ZR 93/10, NJW 2012, 148 (Ls. 2) — Blog-Eintrag. 
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Anforderungen." Die Regelung diktiert insbesondere, wie mit rechtswidri- 
gen Inhalten umzugehen ist und ergänzt diese Regelungen um einen Bußgeld- 
tatbestand. Dadurch wird das von der Rechtsprechung rein zivilrechtlich 
konzipierte Verhältnis zwischen Intermediären und ihren Nutzern nunmehr 
ordnungsrechtlich umrahmt. Die Besonderheit liegt also nicht so sehr im 
Bestehen entsprechender Verhaltenspflichten überhaupt, sondern in der po- 
sitiven Konturierung dieser durch den Gesetzgeber, der damit das gesetzlich 
positivierte Dogma einer grundsätzlichen Privilegierung zugunsten der An- 
erkennung einer bestehenden Verantwortung der Diensteanbieter teilweise 
aufgibt.” Jenseits der konkret getroffenen Wertungen ist es jedenfalls zu be- 
grüßen, dass eine solche positive Ausformung der Pflichten der Dienstean- 
bieter unzweifelhaft den Grad der Transparenz insbesondere gegenüber den 
Nutzern solcher Dienste erhöhen und dadurch zu deren Selbstermächtigung 
beitragen kann. Insofern spricht das NetzDG eine klarere und deutlichere 
Sprache als es die Rechtsprechung vermag. 

Die gesetzgeberische Konkretisierung und Weiterentwicklung der von der 
Rechtsprechung etablierten Verhaltenspflichten birgt allerdings auch rechts- 
praktische Risiken. So ist nicht ausschließbar, dass die Regelungen zum Be- 
schwerdeverfahren in $3 NetzDG die in hohem Maße einzelfallorientierte 
und im Grundansatz eine enorme Flexibilität gewährende Rechtsprechungs- 
linie des BGH zur Störerhaftung ein Stück weit an Flexibilität berauben 
könnten. Denn es dürfte dem Gericht zunehmend schwerfallen, eine Fortent- 
wicklung der Störerhaftung dort zu rechtfertigen, wo eine solche den im 
NetzDG niedergelegten Grundsätzen widerspräche. Ein solches Risiko muss 
auch nicht auf Fälle beschränkt bleiben, in denen das NetzDG explizit An- 
wendung findet. Denn auch ansonsten wäre eine diskursive Anknüpfung 
juristischer Konflikte am NetzDG zu vermuten, soweit es sich in der Sache zu 
einer Rechtsfrage explizit oder implizit verhält. Dies ändert allerdings nichts 
daran, dass es dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber freistand und 
weiterhin freisteht, auch durch richterliche Rechtsfortbildung geprägte Ver- 
haltenspflichten der Intermediäre stärker zu konturieren oder gar weiterzu- 
entwickeln. Die Judikatur zur Störerhaftung hat nicht durchweg zu einer 
systematischen Befolgung durch die Diensteanbieter geführt. Diese waren 
stets in der Lage, ihre „Compliance“ ausschließlich an Prozessrisiken aus- 
zurichten und insoweit rechtliche Standards teilweise zu relativieren. Dies 
spricht dafür, dass eine zusätzliche, aber gerade nicht auf die „blinde“ 
Rechtsdurchsetzung zielende Anreizwirkung durch die in $4 NetzDG einge- 
führten Bußgelder für die systemische Missachtung einzelner Verhaltens- 
pflichten jedenfalls prinzipiell sinnvoll gewesen sein Könnte. 


!8 Insbesondere kennt $3 NetzDG keine Zumutbarkeitsschwelle mehr, vgl. Gersdorf, 
MMR 2017, 439 (446). 
» Vgl. Eifert, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht, S.9 (14). 
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2. Keine „Privatisierung“ der Rechtsdurchsetzung 


Auf den Vorwurf der Übertragung richterlicher bzw. staatlicher Aufgaben an 
private Akteure wurde bereits im Kontext der Störerhaftung in grundlegen- 
der Weise eingegangen.” Da das Recht insbesondere in den hier relevanten 
Konfliktfällen zwischen einem Diensteanbieter und seinen Nutzern kein Jus- 
tizmonopol für die Durchsetzung des Rechts kennt, haben erstere in aller 
Regel den „Erstzugriff“ auf die Beurteilung eines gerügten Inhalts. Dies war 
schon die geltende Rechtslage vor Erlass des NetzDG, das mithin nichts 
Grundlegendes hieran geändert hat. Der Einwand, dass das NetzDG den 
Nutzern die Möglichkeit entziehe, Abwehrrechte gegen den Staat geltend zu 
machen,” geht daher an der Sache vorbei. Denn er impliziert, dass es vor dem 
Erlass des NetzDG solche Abwehrrechte gegeben habe. Woraus sich diese bei 
einem Vertragsverhältnis zwischen Nutzer und Plattform aber ergeben sol- 
len, bleibt unklar. Ein „Anspruch“ auf Geltendmachung von Abwehrrechten 
ist deren Konzeption fremd. Nach dieser Argumentation müsste jeder Fall 
privat ausgeübter Kontrolle über Freiheitsrechte, die grundrechtsdogma- 
tisch der der mittelbaren Drittwirkung im Privatrechtsverhältnis zuzuordnen 
wäre, verfassungswidrig sein, weil Abwehrrechte gegen den Staat „entzogen“ 
werden. Das kann offensichtlich nicht zutreffen.” 


3. Verkürzung der Rechte Einzelner durch Ausgestaltung 
des Beschwerdeverfahrens 


Die Ausformung des Beschwerdeverfahrens in $3 NetzDG sieht sich jedoch 
insoweit einer berechtigten Kritik ausgesetzt, als dass Nutzer nach Beanstan- 
dung ihres Inhalts nicht angehört werden und zu deren Gunsten auch keine 
Rechtsbehelfe vorgesehen sind, mittels derer sie sich gegen Entscheidungen 
der Netzwerkbetreiber zur Wehr setzen können. Insbesondere im Rahmen 
von Ehrschutzdelikten kommt es aber maßgeblich auf eine Abwägung wi- 
derstreitender grundrechtlicher Positionen an.” Bei gerügten Persönlich- 


2 Vgl. oben § 10 B. II. 

2! So immerhin Wissenschaftlicher Dienst des Deutschen Bundestages, Entwurf eines 
Netzwerkdurchsetzungsgesetzes, WD 10-3000-037/17, S. 16, und Deutscher Anwaltver- 
ein, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung 
in sozialen Netzwerken, Stellungnahme 41/2017, S. 17. 

2 Will man das Argument so verstehen, dass der Staat vermittelt über Private etwas 
anordnet, was ihm selbst verwehrt ist, unterschlägt diese Sichtweise aber, dass die Beur- 
teilungsperspektive sich entscheidend verschiebt. Denn der Private darf im „ersten Zugriff“ 
eben willkürgeleitet entscheiden, bevor staatliche Gerichte angerufen werden und Grund- 
rechte („lediglich“) im Rahmen der mittelbaren Drittwirkung geltend gemacht werden 
können. Jedenfalls trifft das Argument aber auch so verstanden in der Sache nicht zu, weil 
auch der Staat selbst kommunikationsregulierend tätig werden darf. 

2 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 08.02.2017 — 1 BvR 2973/14, NJW 2017, 1460 (Rn. 13) — 
Obergauleiter. 
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keitsrechtsverletzungen verlangt auch der BGH im Rahmen der Störerhaf- 
tung”, wie bereits erläutert, die Einräumung einer Gelegenheit zur Stellung- 
nahme. Die Regelung in $3 Abs. 2 Nr. 3a Hs.2 NetzDG wird diesen Maß- 
stäben wegen ihres fakultativen Charakters indes nicht gerecht. Zur Reali- 
sierung der gebotenen Internalisierung aller Abwägungsparameter ist eine 
obligatorische Beteiligung erforderlich.” Zwar liegt es durchaus nahe, dass 
neben dem NetzDG die Störerhaftung weiterhin Anwendung findet und des- 
halb die entsprechenden Obliegenheiten der Diensteanbieter einschlägig 
sind.” Aber schon aus Gründen der rechtsnormativen Transparenz kann auf 
ein solches Ergänzungsverhältnis allein nicht abgestellt werden. Denn neben 
den mit juristischem Sachverstand ausgestatteten Intermediären geht es im 
NetzDG bewusst auch um eine entsprechende Ermächtigung der Dienste- 
nutzer, von den ihnen eingeräumten Rechten effektiv Gebrauch machen zu 
können. Bei einem systematisch zwar naheliegenden Ergänzungsverhältnis 
zwischen NetzDG und Störerhaftung wäre ohne eine entsprechende Veran- 
kerung der Rechte der Dienstenutzer im NetzDG diesem Anliegen nicht 
hinreichend Rechnung getragen. Dies gilt auch für das Bußgeldverfahren 
nach $4 Abs.5 NetzDG. Zwar betrifft dieses wegen der Anknüpfung an 
systemische Mängel bei der Umsetzung im rechtlichen Sinne nicht mehr die 
Dienstenutzer. Dennoch ist impliziter Gegenstand dieses Verfahrens die ho- 
heitliche Feststellung über die Rechtmäßigkeit von Meinungsäußerungen, 
sodass auch hier aus grundrechtlicher Perspektive eine Stellungnahme erfor- 
derlich ist. Konzeptionell wäre eine Beteiligung auch umsetzbar, etwa durch 
Erstellung einer „Fallsammlung“ zur Vorlage beim Gericht im Verfahren 
nach $4 Abs. 5 NetzDG, die die Stellungnahmen der Autoren inkludiert. 
Auf der Sekundärebene sollten ferner Rechtsbehelfe der betroffenen Per- 
sonen vorgesehen werden.” Zwar bestehen auch schon jetzt auf Grundlage 
einer verfassungskonformen Interpretation der AGB einzelner Dienstean- 
bieter gerichtlich durchsetzbare Ansprüche auf Wiederherstellung entfernter 
rechtmäßiger Inhalte. Mit einer verbindlichen Klarstellung wäre jedoch 
zum einen sichergestellt, dass sich die Plattformen einer gerichtlichen Kon- 
trolle nicht entziehen können.” Zum anderen ließe sich so auch schon vor 
einer endgültigen verfassungsrechtlichen Klärung der Reichweite solcher 
Wiederherstellungsansprüche ein entsprechendes Schutzniveau erreichen. 


* Vgl. BGH, Urt. v.25.10.2011 — VI ZR 93/10, NJW 2012, 148 (Rn.25ff.) — Blog- 
Eintrag; Urt. v. 01.03.2016 - VI ZR 34/15, NJW 2016, 2106 (Ls. 2) - Ärztebewertungs- 
portal III. 

3 Vgl. Steinbach, JZ 2017, 653 (660 f.). 

% Vgl. die Nachweise oben in $12 Fn. 17 sowie den zugehörigen Text. 

” So auch Löber/Roßnagel, MMR 2019, 71 (75). 

2 Vgl. dazu oben die Nachweise in $ 11 Fn. 20. 

® Zu einem entsprechenden Vorschlag vgl. Peukert, MMR 2018, 572 (574, 577). 


288 $ 12 Neuere sektorspezifische Zuschreibungen von Verantwortlichkeit 


Diese Rechtsbehelfsmöglichkeiten könnten sich an die Entscheidung nach § 4 
Abs. 5 NetzDG anschließen, sollten aber nicht hierauf beschränkt sein. Zu 
beachten gilt es, dass ein Rechtsbehelf nur zur Durchsetzung subjektiver 
Rechte existieren kann. Sofern kollektive Rechtsgüter in $1 Abs. 3 NetzDG 
betroffen sind, verbleibt Individuen nach einer Entscheidung des sozialen 
Netzwerks nur der Hinweis an die Polizei- bzw. Justizbehörden.” 


4. Verantwortungsbezogene Aspekte der Verhältnismäßigkeit 


Die Diskussion um das NetzDG kreist vor allen Dingen um dessen Verein- 
barkeit mit dem Verfassungsrecht, insbesondere mit der Meinungsfreiheit 
gemäß Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG. Hier soll nur auf die zentralen Aspekte einge- 
gangen werden, die die Frage nach der Verhältnismäßigkeit des NetzDG 
entscheidend prägen. 


a) Gemeinwohlsicherung als legitimes Ziel 


Zunächst stellt es eine verfassungsrechtlich legitime Zielsetzung dar, gemein- 
wohlsichernde Regeln für Geschäftsmodelle vorzusehen, die Relevanz für 
den öffentlichen Diskurs haben können. Ziel ist es gerade nicht, ein Medi- 
enpolizeirecht zu schaffen, das auf die Erhaltung der verfassungsmäßigen 
Ordnung in den Medien ausgerichtet ist," sondern im Hinblick auf be- 
stimmte Minimalziele den Diensteanbietern Vorgaben für ihr Geschäftsmo- 
dell zu machen. Auch die Konkretisierung solcher Anforderungen durch 
Anknüpfung an strafrechtswidrige Inhalte ist kein verfassungsrechtlich ille- 
gitimes Ziel.” 


b) Effektivität der Heranziehung der Intermediäre und Alternativen 


Die materiell abgestufte, hinsichtlich der Offensichtlichkeit differenzierte 
Heranziehung der Plattformen erweist sich als mildestes unter den zur Ver- 
fügung stehenden Mitteln, um auf eine konsequentere Sanktionierung straf- 
rechtswidriger Inhalte in Netzwerken hinzuwirken. Insbesondere überlässt es 
das NetzDG den Plattformen, über die Modalitäten der Beschwerdesysteme 
zu entscheiden, geht also über ein geringes Maß organisatorischer Anforde- 
rungen an den Umgang mit Beschwerden, die die Unternehmensfreiheit be- 
einträchtigen, nicht hinaus. Häufig ist in diesem Kontext die Auffassung 
anzutreffen, die Stärkung der Strafverfolgung sei das probate Mittel zur 
Adressierung des vom NetzDG in den Blick genommenen Problems.” Die 


? Das Risiko des $ 164 StGB wäre einzukalkulieren. 

`! Vgl. Kubiciel, jurisPR-StrafR 7/2017, Anm. 1 (II. 2.). 

2 Vorauszusetzen ist hier natürlich stets, dass die jeweils betroffene Strafnorm verfas- 
sungsgemäß ist. 

3 Vgl. statt vieler Guggenberger, ZRP 2017, 98 (101). 
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Verfechter dieser Position verkennen allerdings, dass zur Ahndung von Straf- 
taten die Justizorgane ohnehin allein berufen sind.” Dem NetzDG geht es 
dagegen allein um die effektive Beseitigung von rechtswidrigen Inhalten im 
Privatrechtsverhältnis,” eine strafrechtliche Ahndung ist oftmals nicht das 
primäre Ziel von betroffenen Personen.” 


c) Anreizstrukturen und Overblocking 


Bei der Angemessenheit ist zu berücksichtigen, dass die vom Schutzbereich 
erfasste Freiheit, strafrechtswidrige Äußerungen zu tätigen, nicht als son- 
derlich hochrangig anzusehen ist. Demgegenüber besteht ein eminent hohes 
Interesse daran, rechtmäßige Inhalte äußern zu können. Hier kommt es ent- 
scheidend darauf an, ob die Anreizstruktur des NetzDG zu Kopllateralschä- 
den bei grundrechtlich verbürgten Freiheiten führt, weil etwa der Anreiz zum 
Löschen höher ist als zum Nichtlöschen. Insbesondere darf die „Vermutung 
für die Zulässigkeit der freien Rede“” in Zweifelsfällen nicht eingeschränkt 
werden.” Rein theoretisch ist mit der Feststellung eines Overblockings aller- 
dings noch nichts über dessen (Verfassungs-)Rechtswidrigkeit gesagt. So hat 
der BGH in Bezug auf urheberrechtliche Konstellationen früher bereits 
mehrfach darauf hingewiesen, dass „Falschpositive“ zugunsten eines wirk- 
samen Rechtsschutzes ggf. auch hinzunehmen sein könnten.” In der jüngeren 


* Diese stehen allerdings durchaus vor der Herausforderung, mit der vielfach als ver- 
fassungsrechtlich geschützt bzw. schützenswert bewerteten Anonymität im Netz umzu- 
gehen. Hier ist einerseits von der „vorherrschende[n] Anonymitätskultur im Netz“ die 
Rede (Di Fabio, Grundrechtsgeltung in digitalen Systemen, S. 51), die vom Allgemeinen 
Persönlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1 GG) und der Meinungsfreiheit (Art. 5 
GG) grundsätzlich geschützt sei, da sonst „chilling effects“ für die politische Auseinan- 
dersetzung zu befürchten seien, vgl. Kersten, JuS 2017, 193 (195 ff.). Andererseits werden 
auch die Risiken einer solchen Anonymität im Hinblick auf „die Achtung der Subjekt- 
stellung des jeweils anderen“ betont, die Fundament jeder Rechtsordnung sei (wiederum 
Di Fabio, Grundrechtsgeltung in digitalen Systemen, S.53). Aus einer übergeordneten 
Perspektive kritisch zur rechtlichen Fixierung der Anonymität etwa Thiel, Zeitschrift für 
Menschenrechte 10 (2016), 9 (19 ff.). Dass gerade im Lichte des politischen Aktivismus 
Anonymität jedoch kein Trumpf darstellt, sondern auch von politisch engagierten Bürgern 
erwartet werden darf, zu ihren Anliegen „zu stehen“, legt RhPfVerfGH, Beschl. 
v.27.10.2017 — VGH B 37/16, NVwZ 2018, 492 (Rn. 18), für den Fall eines Informations- 
zugangsanspruchs überzeugend dar. 

3 Die Erfassung von Kollektivrechtsgütern in $1 Abs. 3 NetzDG ist nicht unproble- 
matisch, sprengt sie doch die Grenzen des Schutzes subjektiver Rechte im Privatrechts- 
verkehr. Es erscheint aber legitim, die Bevölkerung zur praktischen Durchsetzung solcher 
Normen wie auch mit Strafanzeigen ($ 158 StPO) zu mobilisieren. 

*% Vgl. Höch, K&R 2017, 289 (289 f.). 

” BVerfG, Urt. v. 15.01.1958 - 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198 (212) - Lüth. 

* Eine Verletzung dieses Grundsatzes im Fall des NetzDG erkennt Hong, in: Albers/ 
Katsivelas, Recht & Netz, S. 59 (82 ff.). 

® Vgl. BGH, Urt. v. 15.08.2013 - I ZR 80/12, NJW 2013, 3245 (Rn. 62) — RapidShare; 
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Entscheidung Internetforum, in der es um die Haftung eines Suchmaschinen- 
dienstes wegen persönlichkeitsrechtsverletzender Suchergebnisse ging, 
scheint der BGH indes eine Kehrtwende bzw. eine Differenzierung zwischen 
Persönlichkeitsrechten und sonstigen Schutzrechten anzudeuten, indem er 
nunmehr das Risiko des Overblockings betont und insoweit zu erkennen 
gibt, ein solches für unzulässig zu halten.” Auch der EuGH äußerte sich in 
den SABAM-Entscheidungen schon ähnlich.” Hingewiesen sei hier auf das 
Risiko, dass durch die Überbetonung der negativen Implikationen des Over- 
blockings für die Meinungsfreiheit aus dem Blick geraten kann, dass bei der 
zunehmenden technischen Feinsteuerung entsprechender Konflikte auch der 
gegenteilige Effekt, das „Underblocking“, aus grundrechtlicher Perspektive 
ebenso problematisch ist.” Deutlich wird das rechtliche Risiko des Over- 
blockings jedenfalls nur, wenn dieses Risiko systemischer Natur ist.“ Ist die 
Anreizstruktur hingegen ausgewogen oder in ihrem Ansatz jedenfalls auf ein 
Mindestmaß falschpositiv erfasster Inhalte beschränkt, ist der Vorwurf nicht 
überzeugend. 

Vor diesem Hintergrund könnte sich die Anreizstruktur im NetzDG, na- 
mentlich insbesondere die Bußgeldandrohung für das „nicht richtige“ Vor- 
halten des in $3 NetzDG vorgesehenen Verfahrens, insoweit als heikel er- 
weisen, als ein Anreiz gesetzt wird, auch rechtmäßige Inhalte zu löschen, weil 
es den Diensten darum gehen könnte, „um jeden Preis“ keine finanziellen 
Nachteile zu erleiden. Daran lässt sich einerseits zweifeln, weil sich das 
NetzDG, also auch die angesprochene Bußgeldandrohung, auf das „Vorhal- 
ten“ eines Beschwerdeverfahrens bezieht und damit gerade nicht am Einzel- 
fall ansetzt, sondern das generelle Vorhalten eines den Vorgaben des $3 
Abs. 2-3 NetzDG entsprechenden Verfahrens erzwingen will und daher nur 


Urt. v. 12.07.2012 — I ZR 18/11, NJW 2013, 784 (Rn.45) — Alone in the Dark; Urt. 
v. 12.07.2007 — I ZR 18/04, NJW 2008, 758 (Rn. 60) - Jugendgefährdende Medien bei eBay. 

“ Vgl. BGH, Urt. v. 27.02.2018 — VI ZR 489/16, NJW 2018, 2324 (Rn. 35) — Internet- 
forum. 

4 Vgl. EuGH, Urt. v. 24.11.2011 — C-70/10, MMR 2012, 174 (Rn. 52) — Scarlet Exten- 
ded/SABAM; Urt. v. 16.02.2012 - C-360/10, MMR 2012, 334 (Rn. 50) - SABAM/Netlog. 

® Vgl. Lang, AöR 143 (2018), 220 (232 f.); ansatzweise auch Rademacher, JZ 2019, 702 
(706 £.). 

£ Vgl. Eifert, in: Eifert/Gostomzyk, Netzwerkrecht, S.9 (25, 33 f.). Eine abwägende 
Position nimmt auch Kasti, Automatisierung im Internet, S.437, ein; vgl. für das Urhe- 
berrecht Leistner, ZUM 2012, 722 (729 f.), anders Maier, Remixe auf Hosting-Plattfor- 
men, S. 151 ff., die die Schwierigkeit der tatsächlichen Feststellung konzediert, aber den- 
noch „in absoluten Zahlen“ ein relevantes Overblocking konstatiert (153); für das NetzDG 
dezidiert anderer Auffassung (bereits die Löschung eines einzigen rechtmäßigen Inhalts sei 
verfassungsrechtlich „hochproblematisch“) Hong, Verfassungsblog (09.01.2018), verfas- 
sungsblog.de/das-netzdg-und-die-vermutung-fuer-die-freiheit-der-rede; ergänzend ders., 
in: Albers/Katsivelas, Recht & Netz, S. 59 (80 ff.). 
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auf systemische Mängel im Beschwerdeverfahren ausgerichtet ist. Auf 
Rechtsfolgenseite zwingt $47 OWiG die zuständige Behörde sogar dazu, ihr 
Ermessen den Umständen des Einzelfalls entsprechend auszuüben und dem 
Verhältnismäßigkeitsprinzip Rechnung zu tragen.“ Schließlich erscheint 
auch eine Auslegung dahingehend, dass auch die Löschung rechtmäßiger 
Inhalte sanktioniert ist, vor dem Hintergrund der verfassungsrechtlichen 
Relevanz der Anreizstruktur und dem hieraus ableitbaren Gebot der verfas- 
sungskonformen Auslegung denkbar.“ Andererseits ist allerdings nicht aus- 
schließbar, dass eine Sanktionsdrohung unternehmensintern eine Logik in 
Gang setzt, die tatsächlich zur Löschung rechtmäßiger Inhalte führen 
könnte. Das von Balkin als „Kollateralzensur“ bezeichnete Phänomen un- 
terstellt dem Intermediär einen Anreiz zur privaten „Zensur“, weil bzw. 
wenn es sich nicht um seine eigene Meinungsäußerung handelt und er einer 
Haftung entgehen will. Insbesondere wenn es sich nicht um eine eigene Mei- 
nungsäußerung handelt, habe er keinen intrinsischen Anreiz, für fremde Äu- 
Berungen rechtlich negative Folgen zu riskieren.” Mit Blick auf das Gebot 
der ausgewogenen Anreizstruktur gewinnt aber in diesem Kontext die sub- 
jektive, unternehmensseitige Einschätzung der Sanktionsdrohung an Rele- 
vanz. An einer nüchternen, nicht auf die strategischen Eigeninteressen schie- 
lende Bewertung durch die betroffenen Unternehmen mag man hier zwar 
zweifeln. Begreift man die Figur der „Kollateralzensur“ als verfassungs- 
rechtlich relevant, was mit dem modernen Eingriffsbegriff nach dem 
BVerfG” nahe liegt, muss die Perspektive der Normadressaten dennoch eine 
gewichtige Rolle spielen, nicht allein diejenige einer vernünftigen, die legis- 
lative Intention kennenden Beobachterin. Dass also die Möglichkeit einer 
durch das NetzDG gesetzten, unternehmensintern nicht ausgewogen umge- 
setzten Anreizstruktur besteht, begründet hier einen verfassungsrechtlichen 
Mangel des NetzDG. 

Dieser ließe sich allerdings recht einfach aus der Welt schaffen. Denn ins- 
besondere die bereits angesprochene erforderliche Stärkung der Nutzer- 
rechte könnte einen entscheidenden Baustein darstellen, um zu einer ange- 


“ BT-Drucks. 18/12356, S. 24 f. 

® Näher dazu Schiff, MMR 2018, 366 (369). 

“Im verfassungsrechtlichen Sinne geht es hier selbstredend nicht um eine Zensur im 
Sinne von Art. 5 Abs. 1 S. 3, vgl. Kühling, in: BeckOK Informations- und Medienrecht, GG 
Art. 5 Rn. 131; vgl. aber noch unten § 12 Fn. 55. 

* Vgl. Balkin, Columbia Law Review 99 (1999), 2295 (2298 £.); ders., Harvard Law 
Review 127 (2014), 2296 (2308 f.). 

® Näher Schiff, MMR 2018, 366 (369 f.); ähnlich Eifert, in: Eifert/Gostomzyk, Netz- 
werkrecht, S.9 (35 f.). 

® Vgl. nur BVerfG, Beschl. v. 26.06.2002 — 1 BvR 670/91, BVerfGE 105, 279 (303 f.) — 
Osho. 
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messeneren Ausgestaltung der Anreizstruktur zu kommen. Hierzu zählt zum 
einen eine obligatorische Einbeziehung der Stellungnahmen aller an einem 
Konflikt beteiligten Personen, zum anderen eine explizite Regelung von An- 
sprüchen zur Wiederherstellung rechtmäßiger Inhalte. Für eine ausbalan- 
cierte Anreizstruktur wäre ferner die gesetzliche Klarstellung erforderlich, 
dass auch die systemisch relevante Löschung rechtmäßiger Inhalte sankti- 
onsbewehrt ist. Denn so wäre es den betroffenen Diensteanbietern nicht 
mehr möglich, sich auf eine einseitige Anwendung des Gesetzes zurückzuzie- 
hen. 


IV. Fazit zum NetzDG 


Als Fazit ergibt sich für das NetzDG damit ein gemischtes Bild.” Die Struk- 
tur der im NetzDG angelegten Sanktionen leidet unter der dargestellten 
Möglichkeit eines ungleichgewichtigen Anreizes, der es möglich erscheinen 
lässt, dass nicht nur rechtswidrige Inhalte gelöscht werden. In einem derart 
grundrechtssensiblen Bereich sind die richtigen Anreizwirkungen aber ent- 
scheidend, um eine ausgewogene Anwendung durch die Diensteanbieter zu 
ermöglichen und ihnen keinen einfachen Weg aus dem äußerungsrechtlichen 
Dilemma zu ermöglichen. Hier besteht also Verbesserungspotenzial.” Aller- 
dings sind bislang keine Anhaltspunkte erkennbar, dass es gegenwärtig zu 
einem systemischen Overblocking in größerem Ausmaß kommt.” 

Die grundsätzliche Intention und der gewählte Ansatz des NetzDG sind 
hingegen zu begrüßen, da es auf einem prinzipiell sinnvollen Instrument, der 
Störerhaftung, aufbaut und dieses ordnungsrechtlich überformt. Das ord- 
nungsrechtliche Tätigwerden, dem eine grundsätzlich legitime, jedenfalls 
nicht unvertretbare Feststellung eines Durchsetzungsdefizits im Bereich des 
Umgangs der Netzwerkbetreiber mit Beschwerden zugrunde liegt, bot sich 
dem Gesetzgeber hierbei als naheliegendes Mittel an, das strukturell gegen- 


© Nicht unerwähnt sollten die unionsrechtlichen Bedenken, insbesondere die fragliche 
Vereinbarkeit mit dem Herkunftslandprinzip der ECRL, vgl. dazu Spindler, ZUM 2017, 
473 (474 ff.); positiver hingegen Nölscher, ZUM 2020, 301 ff.; Eifert, in: Eifert/Gostomzyk, 
Netzwerkrecht, S.9 (23 f.), erkennt die Problematik an, spricht aber von einem Fall „po- 
litisch akzeptabler Provokation“. 

°' Die Gesetzesbegründung zum NetzDG sieht eine derzeit durchgeführte Evaluierung 
vor, vgl. BT-Drucks. 18/12356, S. 18. Hier nicht von weiterer Bedeutung ist die Änderung 
des NetzDG durch Art. 6 des Gesetzes zur Bekämpfung des Rechtsextremismus und der 
Hasskriminalität (BT-Drucks. 19/17741), das der Bundestag am 18.06.2020 beschlossen 
hat, vgl. www.zeit.de/digital/internet/2020-06/strafverfolgung-netz-bundestag-hass-hetze- 
drohungen-haertere-strafen-gesetz. Denn die maßgeblichen Bestimmungen des NetzDG 
zur Verantwortung Diensteanbieter hat dieses nicht geändert. 

” Vgl. Eifert et al., Netzwerkdurchsetzungsgesetz in der Bewährung, S. 76 ff.; Löber! 
Roßnagel, MMR 2019, 71 (73). 
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über einem gesetzlichen Eingriff in die dogmatischen Strukturen des bürger- 
lichen Rechts vorzugswürdig ist. Der Gewinn an Transparenz ist dabei ein 
doppelter. Zum einen sind die rechtlichen Standards für den Umgang mit 
Beschwerden von Nutzern erstmals gesetzlich markiert und damit für die 
Allgemeinheit besser nachvollziehbar. Zum anderen sind die Berichtspflich- 
ten ebenfalls ein transparenzerhöhendes Merkmal, das eine aufgeklärtere 
Diskussion über die konkrete Praxis der Diensteanbieter in einem wichtigen 
gesellschaftlichen Kontext ermöglichen kann. Es ist daher auch kein Zufall, 
dass der erste durch das Bundesamt für Justiz erlassene Bußgeldbescheid 
nach $4 NetzDG nicht wegen eines systemischen Verstoßes gegen die Vor- 
gaben zum Umgang mit Beschwerden erfolgt ist, sondern eine Verletzung der 
Transparenzpflichten durch Facebook rügt.” 

In einer übergeordneten Perspektive stellt das NetzDG trotz der aufge- 
zeigten Mängel einen grundsätzlich sinnvollen Versuch der Rechtsordnung 
dar, auf immer weiter zunehmende Vermachtungstendenzen im Bereich der 
Intermediäre zu reagieren. Die faktische Verlagerung von Potenzialen effek- 
tiver Normsetzung bzw. Letztentscheidung hin zu diesen Intermediären und 
die hierin zutage tretende Zurückdrängung von Normen kollektiver Selbst- 
bestimmung zugunsten von oder deren Überlagerung durch privat gesetzte 
Standards ist aus demokratietheoretischer Perspektive prekär,” gerade weil 
immer weniger Raum für kollektive Selbstbestimmung von Kommunikati- 
onssphären verbleibt.” Insoweit kann das NetzDG auch als Versuch einer 
demokratisch verfassten Gesellschaft gesehen werden, die Deutungshoheit 
über öffentliche bzw. als öffentlich konzipierte Kommunikationssphären 


5 Vgl. Bundesamt für Justiz, Pressemitteilung vom 03.07.2019, www.bundesjustizamt.d 
e/DE/Presse/Archiv/2019/20190702.html?nn=3451904. Gegen den Bußgeldbescheid setzt 
Facebook sich aktuell allerdings noch zur Wehr, vgl. www.heise.de/newsticker/meldung/F 
acebook-wehrt-sich-gegen-NetzDG-Bussgeld-4475699.html. 

* Ingold, Der Staat 56 (2017), 491 (526 f.), beklagt allerdings mit Blick auf das NetzDG 
eine „Skandalisierung“ von als Demokratiegefährdung empfundenen Phänomena; es fehle 
das Wissen „über die komplexen Wechselwirkungen des kommunikativen Settings und 
damit über die Eignung der Maßnahmen [...]“; eine Regelung sei erst möglich, wenn über 
die „konkrete normative Gestalt und Verortung sowie [...] Bedeutung [der demokratischen 
Öffentlichkeit] Klarheit herrsche. Mit einem solch voraussetzungsvollen Maßstab wäre 
dem Gesetzgeber allerdings kaum jemals ein rechtlicher Zugriff auf Intermediäre möglich. 

5 Vgl. Hoffmann-Riem, in: Denninger et al., AK-GG, Art. 5 Abs. 1,2 Rn. 45: „Beson- 
dere Vorkehrungen sind angezeigt, wenn Träger hervorgehobener gesellschaftlicher und 
ökonomischer Macht Filterfunktionen innehaben.“ Zwar vertritt Hoffmann-Riem „[alnge- 
sichts moderner Gefährdungen freier Kommunikation“ (Rn. 91) einen gegenüber der tra- 
dierten Auffassung erweiterten Zensurbegriff, der insbesondere eine Verschärfung des 
Haftungsrechts der Diensteanbieter erfassen soll